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INTRODUZIONE 
 
   La presenza negli strumenti internazionali di tutela dei diritti 
umani, di una clausola che consente la deroga ad alcuni dei 
diritti fondamentali ivi sanciti, può essere considerata a prima 
vista una contraddizione in termini. Come è possibile infatti che 
uno Stato sia obbligato al rispetto di determinati diritti ritenuti 
fondamentali, e al tempo stesso legittimato però a venire meno 
ai propri impegni in determinate circostanze?  
   In altri termini, potrebbe sembrare assurdo che, nel momento 
stesso in cui il trattato definisce il contenuto di particolari diritti, 
fondamentali perché legati strettamente alla persona umana, in 
astratto queste previsioni potrebbero venir private del loro 
significato tramite una deroga resa possibile dal trattato stesso. 
Tutto ciò sembrerebbe poter mettere a repentaglio la tenuta 
dell’intero sistema di tutela. Sembrerebbe lasciare il potere allo 
Stato di decidere se rispettare o meno determinati diritti, che 
invece per definizione sono sempre stati ritenuti legati all’idea 
stessa di “uomo”. Data l’esistenza della clausola di deroga, 
verrebbe da chiedersi se i diritti umani, possano essere di fatto 
goduti solo in tempo di pace. 
   Approfondendo la questione, si arriva invece a comprendere 
l’importanza della presenza di una clausola di questo tipo. Si può 
addirittura considerare tale clausola indispensabile, 
sottolineandone la necessità, e auspicandone l’inserimento 
anche in quegli strumenti di tutela dei diritti umani che ne siano 
sprovvisti. 
   Gli attentati terroristici avvenuti di recente a Parigi, hanno 
spinto la Francia a prendere una decisione importante. Quella di 
avvalersi della clausola prevista dall’articolo 15 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo. In effetti, il ricorso 
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allo stato d’emergenza, è stato il principale modo con cui gli Stati 
hanno scelto di contrastare il fenomeno del terrorismo.  
   Nonostante i casi di deroga ex articolo 15 CEDU siano ad oggi 
piuttosto limitati, nella quasi totalità delle ipotesi, gli Stati che si 
sono avvalsi della facoltà di deroga, lo hanno fatto proprio per 
fronteggiare episodi di terrorismo. La ragione è facilmente 
comprensibile. L’allarme generato da tale tipologia di atti, è in 
grado di procurare un livello di allarme sociale piuttosto elevato. 
   Il problema della lotta al terrorismo è considerato da parte 
degli Stati  occidentali, elemento centrale della propria politica e 
di conseguenza oggetto di attento studio in molteplici ambiti. In 
questo lavoro mi concentrerò maggiormente sulle problematiche 
giuridiche legate al modo con cui si è scelto di combattere il 
terrorismo. Mi riferisco quindi, all’impiego dei poteri 
d’eccezione riconosciuti allo Stato in situazioni d’emergenza. 
   Per fare questo mi occuperò innanzitutto di accennare a delle 
considerazioni di ordine generale e certamente poco giuridiche. 
Senza la pretesa di essere esaustiva nella presentazione della 
problematica, osserverò il fenomeno del terrorismo dal punto di 
vista degli effetti negativi che questo produce nella società. Tali 
effetti dipendono in gran parte dalle modalità di realizzazione 
dell’atto terroristico.  Soltanto comprendendo il grado di allarme 
che il fenomeno genera a livello internazionale, è possibile infatti 
capire meglio alcune decisioni della Corte europea e della 
Commissione, che riconoscevano l’esistenza sul territorio 
nazionale, di un’emergenza tale da giustificare il ricorso al 
regime d’eccezione. 
   Quindi passerò a considerare la questione dal punto di vista 
giuridico, analizzando i presupposti ed i limiti che circondano la 
previsione dell’articolo 15. Farò a tal proposito riferimento  ad 
alcuni casi concreti, e quindi alla giurisprudenza che si è 
espressa sulla questione, sia in tempi più lontani che in tempi 
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relativamente recenti. Metterò in rilievo quali sono gli 
orientamenti giurisprudenziali sul punto.  
   Nel caso specifico della deroga ex art. 15 CEDU infatti, 
l’assenza di precisione nella determinazione del contenuto 
dell’articolo da parte della Convenzione, fa sì che la posizione 
degli organi giurisdizionali assuma un ruolo centrale.    
   Le situazioni d’emergenza presentano un carattere di 
imprevedibilità ineliminabile. Non si può pertanto essere 
particolarmente precisi nel definire a priori che cosa rientri nel 
concetto di emergenza, e che cosa invece ne resti fuori. La 
Convenzione infatti, non determina chiaramente per esempio 
quali sono le circostanze che possono dar legittimamente luogo 
ad una deroga. Così a maggior ragione non si determina quali 
siano le misure in concreto adottabili da un governo, in casi di 
emergenza. Tutto dipende fortemente dalla situazione che si 
presenta in concreto.  
   Data questa inevitabile indeterminatezza della disposizione, 
acquista importanza fondamentale l’organo di controllo 
giurisdizionale, che funge da garante ultimo del rispetto degli 
obblighi da parte degli Stati. Vale a dire garantisce che sia 
rispettato un certo livello di legalità anche nelle ipotesi di 
deroga.  
   Di fatto però, molto spesso avviene che gli organi europei 
lascino allo Stato un certo margine di libertà nel determinare se 
esiste la situazione di emergenza, e nella scelta delle misure in 
concreto adottabili. La decisione di avvalersi della clausola di 
deroga, implicherebbe infatti delle considerazioni di ordine 
politico e gli organi europei si ritengono su questo punto 
inidonei a giudicare. Accordano quindi un margine 
d’apprezzamento al governo.  
   Un’ampia parte della trattazione verterà pertanto, sul 
significato attribuibile a questa teoria di creazione 
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giurisprudenziale, e dunque al rapporto che si viene a creare tra 
il margine di apprezzamento di cui beneficiano gli Stati, e il 
controllo giurisdizionale previsto dalla Convenzione. 
   Infine mi occuperò di descrivere, come già ho anticipato, 
l’utilità e la necessità di una clausola di deroga negli strumenti 
internazionali di tutela dei diritti umani. A tale proposito, è stato 
utile operare un breve confronto tra le principali carte 
internazionali riguardanti i diritti umani. In particolar modo, 
l’assenza di una clausola nella Carta africana, sembrerebbe a 
prima vista dar luogo ad un sistema più garantista. In realtà 
proprio questa lacuna potrebbe lasciare spazio ad abusi  da parte 
degli Stati. 
   Per concludere dunque, la previsione che in determinate 
circostanze si possa venir meno agli obblighi della Convenzione, 
non deve essere intesa come un escamotage per vanificare 
l’insieme dei diritti umani garantiti. Al contrario, le numerose 
garanzie di cui è circondata questa previsione, consentono di 
poterne affermare la perfetta compatibilità con il sistema. In 
sostanza, la deroga gioca un ruolo chiave in questo contesto, 
poiché garantisce il rispetto dei diritti umani anche in casi di 
emergenza. 
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CAPITOLO 1 
L’ESISTENZA DI UN’EMERGENZA PUBBLICA 
E LA NASCITA DEL MARGINE  
D’APPREZZAMENTO 
 
   Esiste la concreta possibilità che una nazione sia chiamata a 
confrontarsi con una situazione d’emergenza la cui gravità è tale 
da mettere a repentaglio la sua stessa sopravvivenza. In questi 
casi lo Stato ha la possibilità o forse per meglio dire l’onere, di 
predisporre le misure necessarie a farvi fronte. Nel caso Lawless 
c. Irlanda il giudice Maridakis si esprimeva in questi termini: 
“Allorché  lo Stato sia impegnato in una lotta per la vita o la 
morte, nessuno può esigere che esso rinunci a prendere delle 
misure d’emergenza straordinarie: “salus rei publicae suprema 
lex est”.1  
   L’emergenza in questione può essere di varia natura. I conflitti 
armati senza dubbio, ma anche le calamità naturali, le 
sommosse o le rivoluzioni interne,2 raggiungono a volte una  
gravità tale da poter riuscire a compromettere la stabilità della 
nazione. 
   Non ci sono dubbi sul fatto che la guerra generi una situazione 
d’emergenza per la vita dello Stato, ma senza dubbio oggi è il 
fenomeno del terrorismo a destare le maggiori preoccupazioni. 
   Limitare l’esercizio di alcuni diritti e libertà è ad esempio 
considerato un modo efficace nonché indispensabile per 
superare il problema. Pur essendoci un consenso generale sul 
fatto che i diritti umani costituiscano una specie di limite 
all’azione dello Stato, in realtà solo una piccola parte di questi 
                                                           
1 Corte Eur. Dir. u., Caso Lawless v. Ireland (n° 1), (Application n° 332/57), 14 
november 1960,  opinione individuale G. Maridakis. 
2 V. EBOLI, La tutela dei diritti umani negli Stati d’emergenza, Giuffrè, 2010  
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diritti è considerata come assoluta e inderogabile.3 Manca poi un 
accordo sulla loro origine,  sul loro fondamento, come anche 
sulla gerarchia, che è tra l’altro una questione di rilevante 
importanza nel momento in cui ci si trova a dover risolvere il 
problema del conflitto tra diritti.4  
   Nel caso specifico del terrorismo, la minaccia alla sicurezza 
individuale potrebbe giustificare limitazioni di importanti diritti 
civili e libertà.5 Se si guardano da questa prospettiva quindi, i 
diritti umani non sembrano trovare il loro fondamento nel 
concetto di dignità umana bensì in un atto di concessione 
statale.  Seguendo questa logica di pensiero, lo Stato 
sembrerebbe avere la capacità di stabilire se estendere o limitare 
i diritti, valutando le circostanze di fatto.6 Tutto ciò è sintomo di  
una concezione utilitaria dei diritti umani. Messo da parte il 
criterio di dignità umana, che appare spesso ambiguo, è lo Stato 
che decide quali diritti sono concessi e in che misura, 
rispettando la logica dell’utilità.7 In una prospettiva del genere i 
diritti umani  non possono non essere progressivamente 
indeboliti. Questo  in particolar modo è venuto a coincidere con 
il fenomeno della lotta al terrorismo, in cui gli Stati sono 
chiamati a “difendere” il principio democratico, fortemente 
messo a repentaglio.8 
   È proprio sul modo di concepire il fondamento dei diritti 
umani che sta la questione principale. Se si crede che sia lo Stato 
ad essere il fondamento, ed in particolare, se si crede che sia 
l’atto di volontà dello Stato a riconoscere e garantire le libertà e i 
diritti umani fondamentali ai cittadini, si può anche concepire 
                                                           
3 MASFERRER A., WALKER C., Counter-Terrorism, Human Rights and the Rule of Law, 
Crossing Legal Boundaries in the Defence of the State,Hardcover, 2013, p. 38. 
4 ibidem 
5 ibidem 
6 Ivi p.39. 
7 Ivi p.39. 
8 Ivi p.40. 
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l’idea che lo Stato stesso possa porvi un limite, sospendere o 
restringere il diritto in caso di necessità, per garantire la 
sicurezza pubblica.9 Se si assume  che i diritti umani non trovino 
altre basi se non nel patto politico attraverso cui sono concessi, 
la conseguenza sarà che questi  possono essere sospesi e limitati, 
allo stesso modo in cui in origine furono concessi.10  
   Il fatto che non esista secondo il modello di Rawls, nessuna 
realtà pre-politica o naturale, esistente indipendentemente dalla 
società, significa che spetta alla società decidere quando e come 
rispondere ad una minaccia che mette a repentaglio la sua stessa 
esistenza.11 Potremmo addirittura chiederci se possano esistere 
in realtà, in una prospettiva del genere, i diritti umani, o se più 
che altro non esistano diritti di cittadini.12  
   Se il concetto di diritto naturale è stato sostituito nell’epoca 
postmoderna, da un diritto che trova la sua fonte in un contratto 
sociale, si rischia di aver messo i diritti umani in una posizione 
vulnerabile.13 Il moderno costituzionalismo occidentale si è 
basato infatti,  sul concetto di diritto umano come fondamentale, 
naturale. Questo implica una conseguenza importante, i diritti in 
quanto naturali potranno essere riconosciuti e dichiarati, ma 
mai creati, perché connaturati all’idea stessa di uomo.14 Questa è 
la concezione che si ritrova nelle prime dichiarazioni e nei primi 
testi costituzionali, la medesima concezione è anche alla base  
della Dichiarazione Universale dei Diritti Umani del 1948.15 
Nell’articolo 1 della Dichiarazione, si legge espressamente che i 
diritti umani discendono dalla semplice condizione umana, che 
                                                           
9 Ivi p.43. 
10 Ivi p.44. 
11 Ibidem  
12 Ibidem  
13 Ibidem  
14 Ivi p.49. 
15 Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 1948, preambolo. 
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quindi spettano ad ogni singolo uomo per il fatto stesso di essere 
nato, e non derivano dalla cittadinanza.16 
   Questa visione dei diritti umani comincia  a mutare in seguito, 
quando si è cercato di trovare il loro fondamento nell’atto di 
volontà dello Stato. La sovranità riflette la volontà generale, si 
nega l’esistenza di qualsiasi realtà pre-statuale ed emerge l’idea 
che i diritti umani siano creati dallo Stato. In questa ottica, 
nessun diritto fondamentale può essere più reclamato 
dall’individuo, perché, come la creazione del diritto è stata frutto 
di una decisione statuale, così in qualsiasi momento lo Stato 
potrà decidere di sospenderlo o restringerlo. L’individuo si trova 
in balia dell’interesse collettivo.17 Un uso incontrollato di questi 
poteri statuali porterebbe infatti conseguenze negative sul 
sistema democratico.18 Perciò, da questo punto di vista, appare 
necessaria la previsione di limiti alla libertà dello Stato di 
incidere sui diritti umani.  
 
1.1 La minaccia terroristica e la deroga ai diritti 
umani 
   Il terrorismo certamente è da includere nell’elenco di quei 
fenomeni capaci di costituire un pericolo per la vita della 
nazione, tanto da essere visto oggi come una delle più gravi e 
pericolose minacce dalla maggior parte degli Stati occidentali.  
    Uno dei punti chiave dei programmi di sicurezza degli Stati, 
oggi è rappresentato dall’impegno nella cosiddetta “guerra al 
terrorismo”.  
   Gli attacchi terroristici provocano reazioni dirompenti  
soprattutto perché non rimangono circoscritte allo Stato che 
                                                           
16 MASFERRER A., WALKER C., op. cit., p. 50. 
17 Ivi p. 54. 
18 Ivi p. 58. 
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direttamente subisce l’attacco, ma si estendono a tutto il mondo 
occidentale. 
   Capace di generare un elevato livello di allarme, il terrorismo è  
comunemente  percepito come una minaccia in grado di alterare 
gli equilibri e la pace sociali, con effetti molto più devastanti 
rispetto ai comuni fenomeni di criminalità.19 Questo avviene per 
due ordini di motivi: il primo consiste nella peculiare modalità 
di realizzazione degli atti terroristici, il secondo, nella presenza 
di un particolare obiettivo, completamente assente invece nei 
crimini comuni.20 Il particolare scopo che il terrorista mira a 
raggiungere è di natura politica. L’atto è  infatti 
intenzionalmente diretto contro il principio della volontà 
popolare attraverso il quale in una società democratica si 
prendono le decisioni.21 In altre parole  non si esaurisce nella 
mera realizzazione della fattispecie criminosa, bensì vi unisce la 
volontà di compromettere il processo democratico e colpire la 
democrazia nei suoi valori fondamentali.22  
    La modalità di realizzazione dell’atto terroristico, come dicevo, 
ha effetti particolari sul mantenimento dell’ordine sociale, 
poiché genera un sentimento d’insicurezza diffuso. Consistendo 
nella minaccia di una violenza indiscriminata e ripetuta, è di 
fatto  capace di esercitare una pressione psicologica costante 
sopra l’intera popolazione,23 e rendere tutti potenziali vittime. 
   Se è il singolo ad essere offeso nelle sue libertà e nei suoi 
diritti, anche la società è comunque colpita al cuore.  In realtà 
sembra che la vittima materiale sia esclusivamente 
strumentalizzata e venga ad assumere un significato meramente 
                                                           
19 A. MASFERRE, C. WALKER, op. cit.,pp.21-22; 
20 ibidem 
21 Ibidem 
22 ibidem 
23 ibidem 
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simbolico, in funzione del raggiungimento di un altro obiettivo 
che si potrebbe definire politico.24 
   La società, messa a dura prova da un pericolo latente ma 
costantemente presente, chiede che lo Stato adotti misure capaci 
di tutelare la sicurezza generale che si avverte minacciata, si 
diffonde così un sentimento di paura e nasce quella tendenza 
che con un neologismo è detta  “securitarismo”.  
   Se il problema della sicurezza è un problema relativamente 
ordinario per i governi, che sono continuamente chiamati ad 
occuparsi del controllo sociale, quello che risulta anomalo, è il 
diffondersi di una vera e propria “cultura della paura”.25 Il fatto 
che il sentimento collettivo di paura sia strumentalizzato dal 
sistema politico e mediatico poi, rende ancora più rigido il 
controllo sociale, richiedendo sempre più protezione e sicurezza, 
con il rischio di sacrificare la libertà individuale.26  
   Allora, anche misure fortemente  limitative di alcune delle 
libertà tipiche in una società democratica, possano essere 
accettate di buon grado,  quando dall’altra parte sussiste un tale 
pericolo, sia esso reale o esclusivamente percepito. 
    
 
1.2 L’articolo 15 CEDU: la previsione di una 
clausola di deroga 
 
  Le clausole di deroga, presenti nella maggior parte delle Carte 
che tutelano i diritti umani  a livello internazionale, consentono 
allo Stato che si trova in una situazione d’emergenza- di 
sospendere alcuni dei diritti riconosciuti. In determinate 
situazioni infatti, il rispetto degli obblighi derivanti dai trattati 
                                                           
24 Ivi, p.24 
25 DELMAS-MARTY M., Etudes juridiques comparatices et internationalisation du 
droit, Paris, Collège de France, Leçons inaugurales, 2003, p.604. 
26 MASFERRER A., WALKER C., op.cit., p.45. 
15 
 
diventa difficile se non impossibile. Pretendere che lo Stato, 
anche in casi di emergenza, osservi le stesse regole, equivarrebbe 
ad esporre il trattato a frequenti violazioni. La ratio di questo 
tipo di norme sarebbe quindi da ricercare nella teoria dello stato 
di necessità. L’articolo 15 della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo, risponde alla medesima esigenza.  
   Si ritiene inoltre che la clausola derogatoria prevista dal 
suddetto articolo, copra tutto lo spazio operativo della clausola 
rebus sic stantibus, rendendo illegittimo un eventuale 
riferimento a quest’ultima al fine di giustificare la sospensione 
della Convenzione.27  La clausola mira a far sì che gli Stati non 
possano addurre il sopravvenire di una situazione di guerra o di 
altro pericolo pubblico, quale motivo legittimo per sottrarsi 
arbitrariamente dal rispetto della Convenzione.  
   La norma in questione ricopre pertanto un ruolo fondamentale 
nel sistema di protezione dei diritti umani. Per questo motivo si 
assume che non possa essere oggetto di riserve da parte degli 
Stati, e che quelle apposte siano in realtà incompatibili con 
l’articolo 57 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, 
laddove vieta riserve di carattere generale.28 
   Determinare  precisamente il suo contenuto risulta difficile 
poiché i lavori preparatori sono piuttosto scarni.29 Allo stesso 
tempo si dimostrano più utili, al fine di interpretarne meglio il 
senso, i lavori preparatori dell’articolo 4 del Patto sui diritti civili 
e politici. È piuttosto chiaro infatti, che nella redazione 
dell’articolo 15 ci si sia ispirati proprio a tale disposizione che 
ricopre un ruolo di deroga equivalente.30  
                                                           
27 BARTOLE, DE SENA, ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo, CEDAM, 2012. 
28 Ibidem. 
29 Ibidem.  
30 Council of Europe, Strasbourg 22nd may 1956, European Commissiono of Human 
Rights, Preparatory Work on Article 15 of the Europea Convention on Human Rights.  
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   È facile rendersi conto di come la struttura dei due articoli sia 
sostanzialmente la stessa. Innanzitutto vengono definite le 
circostanze in presenza delle quali è giustificata la deroga agli 
obblighi derivanti dal patto, in seguito, le condizioni nelle quali 
uno Stato può adottare misure in deroga, infine, la natura delle 
notificazioni dovute.31 
   Se in merito al contenuto della deroga si lascia una certa 
libertà in capo allo Stato, per quello che riguarda invece le 
condizioni che giustificano il ricorso al regime speciale, si 
richiede che ci si trovi di fronte a circostanza eccezionali, quali 
una guerra o un altro pericolo che minacci la vita della nazione.32  
   La formulazione non è molto chiara. Pare però che il requisito 
della minaccia alla vita della nazione, debba essere provato 
anche in caso di guerra. Ciò significa che nemmeno lo stato di 
guerra, in sé considerato, renderebbe automatica l’esistenza di 
una minaccia.  
   Con il termine “guerra” si vuole intendere ogni conflitto 
armato di carattere internazionale, dichiarato o meno, o 
addirittura negato da una delle parti. Il caso di un conflitto non 
internazionale, ad esempio l’ipotesi di una guerra civile, non può 
rientrare  nella definizione di “guerra” ma in quella di “altro 
pericolo minacciante la vita della nazione”.33  
   L’entità del pericolo minacciante la nazione, deve essere poi 
interpretata in senso restrittivo, in quanto si richiede che sia 
attuale o quantomeno imminente, concreto e tale da riguardare 
la popolazione nel suo complesso. Si esclude così la possibilità di 
un ricorso preventivo alla deroga. Per quel che riguarda 
                                                           
31 Ibidem. 
32 ZAGATO L., L’eccezione per motivi di emergenza nel diritto internazionale dei 
diritti umani, DEP, 2006. 
33 Ibidem. 
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l’espressione “altro pericolo pubblico”, si intende un pericolo di 
qualsiasi natura.34 
   La previsione della clausola di deroga può apparire superflua 
se si considera che già sono operanti una serie di limiti ai diritti, 
espressamente volti a far fronte ad eventi eccezionali.   Bisogna 
ricordare infatti, che la Convenzione da un lato sancisce 
determinati diritti di libertà e dall’altro stabilisce dei limiti a 
questi diritti, che operano in particolari situazioni. La clausola di 
deroga dunque, non è l’unico strumento di cui gli Stati 
dispongono per fronteggiare situazioni emergenziali. Le 
limitazioni previste, consentono di restringere la portata di 
alcuni diritti umani suggellati dai trattati.35 Tale facoltà 
consentita dalla Convenzione, può essere esercitata qualora la 
sicurezza nazionale, l’integrità territoriale, l’ordine pubblico, la 
morale pubblica36 o altri diritti individuali37 si trovino ad essere 
minacciati, e l’applicazione delle norme ordinarie rischierebbe di 
metterli irreversibilmente a repentaglio.38 Quelli appena 
ricordati sono definibili come rimedi ordinari39 ad una crisi 
interna, detti anche particolari.40  Rimedi regolati dal principio 
di legalità in quanto previsti   tassativamente dalla legge.41 La 
differenza che deve essere sottolineata tra limitazioni e deroghe, 
attiene alla particolare gravità della crisi che riguarda quelle 
situazioni in cui legittimamente si può ricorrere alla deroga. La 
straordinarietà dell’emergenza, in pratica, legittima gli organi 
statali all’introduzione di un vero e proprio regime d’eccezione, 
di regole che si distaccano da quelle ordinariamente in vigore, 
                                                           
34 Ibidem. 
35 V. EBOLI, op.cit.., p. 5  
36 SVENSSON-MC CARTHY A., The International Law of Human Rights and State of 
Exception, The Hague- Boston- London, 1998, pp. 49 ss. 
37 Ibidem  
38 Ibidem  
39 Ibidem  
40 ERGEC R., op.cit.,p.29  
41 EBOLI V., op.cit., p.9 
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anche se soltanto per un breve periodo di tempo.42 Il rispetto dei 
diritti umani in questi casi è compromesso in maniera molto più 
incisiva che nel caso delle limitazioni ordinarie. Il pregiudizio 
arrecato al godimento dei diritti risulta essere talmente grave, da 
richiedere necessariamente che la clausola di deroga sia invocata 
solo in situazioni di emergenza eccezionali, e solo come extrema 
ratio, almeno in uno stato che si vuole democratico.43 In questi 
casi è di fondamentale importanza interrogarsi sull’opportunità 
di risolvere la situazione di crisi attraverso l’impiego degli 
strumenti ordinari,44 più adeguati nel caso di specie rispetto 
all’adozione di misure extra ordinem, invece eccessive. Il 
sacrificio di determinati diritti fondamentali, è ritenuto legittimo 
in tempi di crisi, soltanto però qualora le limitazioni ordinarie 
non siano risultate sufficienti a scongiurare il pericolo per la vita 
della nazione.  
    La clausola di deroga poneva inoltre dubbi ulteriori. Si credeva 
che, tale clausola, avrebbe dato origine a problemi interpretativi, 
ma soprattutto che avrebbe determinato possibili abusi nel 
momento della sua applicazione. Il richiamo alle nozioni di 
“sicurezza nazionale” e “ordine pubblico”, si riteneva che fossero 
da soli sufficienti a far fronte a situazioni di emergenza nelle 
quali la vita della nazione potrebbe essere minacciata. Sembrava 
dunque che la presenza di limitazioni richiamate esplicitamente 
nei singoli articoli, potesse essere più idonea a prevenire abusi, 
rispetto alla presenza di una clausola ad hoc.    
   Nonostante queste opinioni contrarie, bisogna confrontarci 
con le ipotesi di emergenza nelle quali lo Stato si trova costretto 
ad imporre delle limitazioni al godimento di determinati diritti e 
libertà fondamentali. In circostanze di guerra, come nelle 
                                                           
42 ERGEC R., op. cit.,p.35. 
43 EBOLI V., op.cit., p.11 
44 V.dibattito al riguardo nel caso dell’invocazione della deroga da parte del regno 
unito, per eventi successivi all’11settembre 2001. 
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situazioni di “altri pericoli che minacciano la vita della nazione”, 
sembra impossibile poter pretendere dallo Stato il rispetto degli 
obblighi assunti con il trattato. La conseguenza che deriverebbe 
potrebbe essere anche piuttosto dannosa per la salvaguardia 
della sicurezza collettiva. Casi del genere non sarebbero 
ricompresi nelle limitazioni particolari contenute nei singoli 
articoli ed una clausola generale sarebbe insufficiente a porvi 
rimedio. 
   Altra questione importante da tenere presente nel momento in 
cui si discute della necessità di una clausola derogatoria, è il 
fatto che non sembra opportuno relegare la decisione in capo 
allo Stato, lasciandolo libero di decidere il modo e la maniera in 
cui eserciterà i suoi poteri d’eccezione, questo proprio al fine di 
prevenire possibili e gravi abusi. Non si può dimenticare infatti, 
che i sistemi totalitari affermatisi nel ‘900 si sono serviti proprio 
dei poteri d’emergenza per abolire diritti umani fondamentali. 
Da questo punto di vista invece, l’articolo 15 prevede un 
articolato sistema di controllo, anche giurisdizionale, superiore e 
più garantista, rispetto a quello operante nei casi di limiti 
particolari. 
   L’esistenza di un’emergenza pubblica e per essere più precisi, 
di un “pericolo pubblico eccezionale”, dal quale deriva una 
minaccia all’esistenza dell’intera nazione, deve essere constatata 
da un atto ufficiale dello Stato interessato. Il fatto che la deroga 
debba necessariamente seguire ad un atto formale ed ufficiale 
dello Stato, vuole ancora una volta evitare la possibilità di venir 
meno arbitrariamente agli obblighi assunti. 
   La qualità delle misure che uno Stato può adottare in una 
situazione d’emergenza, sono quelle strettamente necessarie 
all’esigenza del caso specifico. Il richiamo a questa “stretta 
misura in cui la situazione lo esige”, riflette il principio di 
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proporzionalità e funge da limite nella scelta delle misure 
d’emergenza. 
   Un ulteriore limite che gli Stati incontrano nella stessa fase di 
scelta, consiste nella compatibilità delle misure in concreto 
adottate, con le obbligazioni derivanti dal diritto internazionale. 
Per quanto riguarda questo secondo limite, l’assenza di 
contrasto con altri obblighi di carattere internazionale, 
conferisce alla norma valore di standard minimo rispetto alle 
disposizioni contenute in altri strumenti di diritto 
internazionale.45 
   Nell’ambito dei diritti umani esistono poi una serie di 
disposizioni che sembrano avere carattere inderogabile, 
disposizioni quindi, che non potrebbero essere derogate 
nemmeno in circostanze eccezionali. Queste vanno a costituire il 
nucleo duro della Convenzione, si tratta di tutti quei principi che 
sembrano essere di jus cogens. 46 L’articolo 15 fa riferimento solo 
a quattro diritti, quello alla vita (art.2), il divieto di tortura (art. 
3), il divieto di riduzione in schiavitù (art. 4 par. 1), il principio 
di nullum crimen sine legem (art. 7).47 
   Nel momento in cui uno Stato decide di avvalersi dell’articolo 
15 e di derogare quindi ad alcune delle disposizioni contenute 
nella Convenzione, l’obbligo è quello di notificare ufficialmente 
la decisione al Segretario Generale e agli altri Stati, 
comunicando da un lato, quali sono le disposizioni cui si intende 
derogare, dall’altro quali sono i motivi che hanno spinto lo Stato 
a questa decisione, infine la data che sancisce la fine della 
deroga. 
                                                           
45 ZAGATO L., op. cit. 
46 ERGEC R., ERGEC R., Les droit de l’homme à l’épreuve des circostances 
exceptionnelles, études sur l’article 15 de la Convention européenne des droits de 
l’homme, Bruylant, Brexelles, 1987, pag. 237. 
47 Ibidem. 
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   In merito a questa previsione, ci si rende conto che la scelta di 
derogare ai diritti stabiliti nelle Convenzione, è una delle più 
gravi e complesse alla quale possono giungere gli Stati. Inoltre, il 
fatto che in passato i poteri eccezionali abbiano costituito uno 
strumento attraverso il quale negare la tutela dei diritti umani, 
fa sì che non sia ritenuta sufficiente una semplice notificazione 
della decisione. Lo Stato dovrebbe invece illustrare, anche senza 
entrare nel dettaglio, i motivi che hanno portato alla decisione di 
derogare.48  
 
    
1.2.a I diritti non derogabili e il limite della non 
contrarietà agli obblighi derivanti dal diritto 
internazionale 
   La possibilità concessa ad uno Stato di venir meno agli 
obblighi derivanti dal trattato in circostanze di emergenza, 
sancita dalla Convenzione all’articolo 15, non è certamente priva 
di limiti. 
   Lo Stato potrà infatti sospendere temporaneamente alcuni dei 
diritti fondamentali, a patto di non venir meno attraverso tale 
deroga, né agli obblighi internazionali, né ai diritti inderogabili. 
   Entrambe le questioni sono piuttosto complesse e si 
presterebbero ad una trattazione ben più ampia. Tuttavia mi 
limiterò ad accennarne i tratti essenziali. 
   Con riguardo al primo dei due limiti. Tra i diritti umani 
garantiti dalla Convenzione si distinguono due tipi: quelli 
considerati diritti assoluti, e quelli che invece possono essere 
derogati o limitati. I primi in particolar modo, non sono 
                                                           
48 Ibidem.  
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suscettibili di deroga nemmeno in periodi di particolare 
emergenza. 
   Una lista di tali diritti è contenuta sia nella Convenzione 
europea,49 sia nel Patto sui diritti civili e politici,50 sia nella 
Convenzione interamericana.51 È completamente assente invece,  
nella Carta africana. La ragione di questa assenza è da ricercare 
nel fatto che, in tale documento, manchi anche una clausola di 
deroga. Le due questioni infatti sono strettamente collegate. Sul 
punto però mi soffermerò in seguito.52 
   Ad oggi si ritiene che i diritti inderogabili possano essere 
riconosciuti come norme di jus cogens. Questo perché ormai si è 
raggiunta una certa convergenza di opinioni su quali siano i 
diritti meritevoli di essere considerati assoluti. Ne deriva perciò 
che, escluso il caso della pena di morte, ipotesi sulla quale esiste 
una varietà di opinioni date le diversità nelle legislazioni 
nazionali, questi diritti hanno ormai assunto, carattere di 
intangibilità. Non è più possibile quindi, nemmeno attraverso 
clausole convenzionali e nemmeno in situazioni di emergenza, 
negargli l’inderogabilità.53 
   La lista di diritti inderogabili contenuta all’articolo 15 della 
Convenzione, quella prevista all’articolo 4 del Patto e quella 
all’articolo 27 della Convenzione interamericana,54 sono tra loro 
piuttosto simili anche se non del tutto omogenee. In particolar 
modo, l’articolo 4, così come l’articolo 27 della Convenzione 
interamericana, contengono delle formule più dettagliate 
rispetto a quelle previste nella Convenzione europea, che invece 
ha una struttura più essenziale.55 
                                                           
49 Articolo 15, § 2, Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 
50 Articolo 4, Patto sui diritti civili e politici. 
51 Articolo 27, Convenzione interamericana. 
52 Vedi infra capitolo IV. 
53 ERGEC R., op. cit., pag. 238. 
54 Articolo 27, Convenzione interamericana. 
55 EBOLI V., op. cit., pag., 70. 
23 
 
   L’articolo 15 stabilisce al secondo paragrafo che: 
“La disposizione precedente non autorizza alcuna deroga 
all’articolo 2, salvo il caso di decesso causato da legittimi atti di 
guerra, e agli articoli 3, 4 §1 e 7.”56 
   A questa previsione devono essere aggiunti i diritti inderogabili 
individuati dai Protocolli addizionali. Precisamente l’articolo 4 
del Protocollo n°7 (principio del ne bis in idem) e l’articolo 3 del 
Protocollo n°6 relativo all’abolizione della pena di morte.57 
   Si ritengono pertanto insuscettibili di deroga: il diritto alla 
vita,58 il divieto di tortura e di pene o trattamenti inumani  o 
degradanti,59 la proibizione della schiavitù e della servitù,60 la 
legalità dei delitti e delle pene.61 
   Questo elenco di diritti sarebbe per così dire, il noyau dur dei 
diritti umani. Gli Stati si obbligano dunque a garantirne il 
rispetto anche in caso di situazioni d’emergenza.62 La clausola 
assume un significato garantista. In sostanza, esisterebbero 
alcuni diritti così fondamentali, che non possono non essere 
rispettati anche in circostanze eccezionali. I diritti inderogabili 
andrebbero quindi a formare uno standard minimo di tutela.63 
   Tuttavia, sarebbe erroneo considerare come inderogabili 
soltanto quei diritti che la Convenzione stabilisce espressamente 
come tali.64 Al contrario dalla struttura della Convenzione si può 
dedurre la possibilità che l’elenco sia di fatto ampliato.65 
   Per quanto riguarda poi l’altro limite a cui accennavo. 
L’articolo 15 della Convenzione stabilisce al § 1 che, l’esercizio 
                                                           
56 Articolo 15, §2, CEDU. 
57 Articolo 4, Protocollo n°7; Articolo 3, Protocollo n°6. 
58 Articolo 2, CEDU. 
59 Articolo 3, CEDU. 
60 Articolo 4, §1, CEDU. 
61 Articolo 7, CEDU. 
62 EBOLI V., op. cit., p. 70. 
63 Ibidem. 
64 ERGEC R., op. cit., pag. 294. 
65 Ibidem.; la questione si è posta soprattutto con riguardo al principio di non 
discriminazione. 
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della deroga non possa essere in contrasto con altri obblighi 
derivanti dal diritto internazionale.66 Né la Corte, né la 
Commissione hanno però precisato che cosa debba intendersi 
per “altre obbligazioni di diritto internazionale”. Allo stesso 
tempo, sia nel caso Lawless che nel caso Irlanda c. Regno Unito, 
la Corte ha affermato che non si potevano riscontrare su questo 
punto, delle violazioni da parte del governo.67  
   Una questione problematica rispetto al significato da attribuire 
all’espressione “altri obblighi di diritto internazionale”, consiste 
nel domandarsi se si debba fare riferimento agli obblighi 
esistenti alla data dell’adesione al trattato, oppure se siano 
ricompresi anche quelli inseriti successivamente.68  
   Ad un primo sguardo si potrebbe concludere concordando con 
la prima ipotesi, considerando che uno Stato si impegna solo 
nella misura in cui conosce esattamente la portata degli obblighi 
che lo riguardano.69 Del resto comunque, esistono in diritto 
internazionale, casi in cui gli obblighi che scaturiscono dal 
trattato non vengano predeterminati al momento della 
sottoscrizione, ma possano essere specificati in seguito, 
attraverso criteri oggettivi. Il rispetto degli altri obblighi di 
diritto internazionale si ispira alla logica di offrire uno standard 
minimo di protezione, suscettibile di essere rafforzato in seguito 
dagli obblighi successivamente assunti.70 
   Gli obblighi di diritto internazionale a cui si fa riferimento, 
sarebbero esclusivamente quelli che riguardano i diritti umani e 
le libertà fondamentali. Ci si riferisce pertanto agli strumenti 
generali di diritto internazionale che tutelano i diritti umani, ma 
anche determinati strumenti settoriali come per esempio la 
                                                           
66 Articolo 15, § 1, CEDU. 
67 Arret Lawless du 1er juillet 1961, serie A, n° 3, p. 60, §4; Arret Irlande c. Royaume 
Uni, serie A, n° 25, pag. 83, § 222. 
68 ERGEC R., op. cit., pag. 214. 
69 Ibidem. 
70 ERGEC R., op. cit., pag. 214. 
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Convenzione sui diritti dell’infanzia.71 Vengono poi in rilievo gli 
obblighi posti dagli strumenti di diritto umanitario. 
   Non si precisano all’articolo 15, le fonti dalle quali 
deriverebbero questi obblighi internazionali. Tuttavia si può 
dedurre che si tratti dei tre comuni tipi di fonti: il trattato, la 
consuetudine e i principi generali del diritto.72 
 
   
 
    
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
71 Convenzione sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza, approvata dall’assemblea 
generale delle Nazioni Unite il 20 novembre 1989. 
72 Vedi MOSLER H., Actes du cinquième Colloque international sur la Convention 
européenne des droits de l’homme, Conseil de l’Europe, Francoforte, in Revue 
internationale de droit comparé, 1980, p. 391. 
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   Le principali carte che tutelano i diritti umani, generalmente 
prevedono clausole attraverso le quali, in determinate situazioni 
d’emergenza,73 gli Stati possano derogare agli obblighi assunti in 
virtù del trattato. È così a livello europeo, con l’art.15 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, ma previsioni simili 
sono inserite anche nel Patto internazionale sui diritti civili e 
politici, e nella Convenzione americana sui diritti umani.  La 
clausola di deroga  presuppone la straordinarietà della 
situazione d’emergenza,74 una crisi di eccezionale gravità, nella 
quale non sono risultate sufficienti le misure ordinarie limitative 
del diritto. Si ammette in queste circostanze che  il diritto non 
sia tanto ridimensionato nella sua portata, quanto piuttosto 
letteralmente sospeso anche se per un periodo di tempo 
circoscritto. Ne consegue l’instaurazione di un  vero e proprio 
regime extra ordinem.75 
   La deroga, una volta invocata è suscettibile di un controllo ex 
post da parte degli organi della Convenzione, volto prima di 
tutto a verificare l’esistenza della situazione eccezionale  
legittimante il ricorso all’art. 15, in seguito la proporzionalità 
delle misure attuate rispetto alla gravità della situazione.  
   Il fenomeno del terrorismo  non a caso, ha sempre occupato un 
posto centrale  nella casistica relativa all’articolo 15. Per i suoi 
particolari tratti è sempre stato considerato dagli Stati una 
minaccia eccezionale alla vita della nazione, e come tale 
affrontato mediante lo strumento derogatorio.  
   A fronte delle questioni complesse che l’interpretazione 
dell’articolo 15 solleva, è utile verificare il significato che gli 
organi di controllo europei hanno attribuito all’articolo 15 in 
relazione ai caratteri che la situazione di crisi deve assumere 
                                                           
73 EBOLI V., op.cit.,p.10. 
74 Ivi, p.11. 
75 Ibidem  
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perché gli Stati possano legittimamente derogare. La posizione 
espressa dalla Corte in merito all’invocazione di motivi di deroga 
da parte degli Stati, sarà oggetto di analisi. 
   
 
1.2.b L’eccezionalità e la gravità dell’emergenza: il 
caso Lawless c. Irlanda 
 
 Il caso Lawless c. Irlanda,76 è in particolare il primo caso 
concreto in cui gli organi europei si sono occupati del controllo 
rispetto all’applicazione dell’articolo 15.77  In seguito, la 
Commissione nel c.d. caso greco,78 ha evidenziato ulteriori  
elementi in presenza dei quali si deve necessariamente 
riconoscere l’esistenza di una situazione d’emergenza. Il caso si 
può riassumere come segue.79 
   Lawless lamentava una detenzione contrastante con l’art.5 
della Convenzione. La questione era quindi quella di chiedersi se 
tale lesione fosse in qualche modo giustificata dalla presenza di 
una situazione di emergenza che la rendeva assolutamente 
necessaria.80 In pratica si controllava la legittimità 
dell’applicazione dell’art. 15.  
   Il caso in analisi è da inserire nel più ampio quadro della 
nascita di un fenomeno particolare, quello dell’I.R.A., in Irlanda. 
Quest’ultima nasce come organizzazione armata e animata 
dall’obiettivo di costringere la Gran Bretagna a lasciare il Nord 
                                                           
76 European Court of Human Rights, Judgment on the Case Lawless v. Ireland 
(“Lawless Case”), Merits, 1 July 1961, Series A, 1960-61, p.56 
77 V. Eboli, op.cit., p.17 
78 European Commissiono f Human Rights, Report on the Case “Denmark, Norway, 
Sweden, and the Netherlands v. Greece” (“Greek Case”), Application No. 3321/67, 
Denmark vs. Greece; No. 3322/67, Norway vs. Greece; No. 3323/67, Sweden vs. 
Greece: No. 3344 Netherlands vs. Greece, in Yearbook of the European Convention 
on Human Rights, vol.12, 1969. 
79 ERGEC R., op.cit., pp. 153 ss. 
80 EBOLI V., op.cit., p. 18 
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dell’isola, dove esercitava la sovranità. Stanziata in Irlanda, si 
trattava in pratica di un fenomeno terrorista, la cui azione era 
rivolta anche contro le autorità Britanniche. Nel 1957 il 
fenomeno conobbe una recrudescenza, furono infatti messi a 
segno due attacchi armati, che costrinsero il governo irlandese 
ad introdurre misure d’emergenza.81 
   Il governo, da una parte sosteneva che la necessità di tali 
misure eccezionali fosse dettata dall’esistenza di un “pericolo 
pubblico minacciante la vita della nazione”,82 in quanto l’IRA 
non faceva mistero di negare la legittimità delle istituzioni 
statali, dall’altra, benché l’attività terroristica dell’IRA sull’intero  
territorio irlandese non fosse così presente, giustificava il ricorso 
alle misure eccezionali sulla base di un’obbligazione 
internazionale.83 Qualora uno Stato infatti, avesse omesso di 
impedire che un’organizzazione terroristica stanziata sul proprio 
territorio, potesse mettere in pericolo la sicurezza dei paesi 
vicini, avrebbe commesso un illecito internazionale. La 
salvaguardia della sicurezza inglese sembrava quindi giustificare 
il ricorso alle misure eccezionali de governo irlandese. 
   Lawless dal canto suo negava, sia l’esistenza di un’effettiva 
situazione d’emergenza in Irlanda, osservando che  i tribunali ed 
il parlamento funzionavano tranquillamente, sia la presenza di 
un rischio di conflitto con la Gran Bretagna.84 Lawless 
sottolineava in particolare che il rischio di conflitto non avrebbe 
comunque potuto rappresentare un presupposto per 
l’applicazione dell’art 15 visto che quello che si richiede, non è 
                                                           
81 ERGEC R., op. cit., p. 
82 Ivi p. 151. 
83 Cour. Eu. D.H., affaire Lawless, série B, n°1, p. 453 (declaration du représentant du 
gouvernement irlandais faite le 10 Avril 1961 devant la Cour). 
84 ERGEC R., op.cit., p.152 
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tanto un rischio semplicemente supposto o preteso, quanto 
piuttosto un rischio reale.85 
   Al termine delle proprie valutazioni, la commissione statuì che 
la gravità del pericolo fosse tale da poter essere ricompresa nella 
definizione di pericolo pubblico data dall’articolo 15. Constatò in 
effetti la presenza di un’organizzazione armata, strutturata 
secondo un modello militare e apertamente votata alla 
contestazione delle  istituzioni democratiche.86 Concentrandosi 
poi sulle violenze messe in atto dall’IRA, riconobbe come queste 
si verificassero soprattutto in Irlanda del Nord e come il resto 
del territorio della repubblica non fosse interessato se non da 
attacchi sporadici. Il semplice fatto però che questo territorio 
della repubblica fosse utilizzato come base per la preparazione di 
attentati nel Nord dell’isola, aveva costretto il governo a 
prendere provvedimenti.87 Infine si supponeva che l’I.R.A. 
cercasse di ostacolare l’amministrazione della giustizia penale, 
attraverso l’intimidazione di alcuni testimoni che deponevano in 
processi a carico dei suoi membri. 
   Fatte queste considerazioni, la Commissione deduceva 
l’esistenza di un pericolo per la vita della nazione, dato che 
l’attività dell’I.R.A. costituiva “una minaccia seria per i principi e 
le istituzioni democratiche all’interno dello Stato”.88 Oltre agli 
atti che possono avvenire all’interno del territorio della 
repubblica, anche quelli di guerriglia come quelli diretti in 
Irlanda del Nord, se sufficientemente gravi possono 
compromettere i rapporti diplomatici di uno Stato, e costituire 
una minaccia alla vita della nazione, alla pari di quelli che invece 
                                                           
85 Cour eu. D.H., affaire Lawless, série B, n° 1, p.411 ( déclaration faite devant la 
Cour, le 10 avril 1961, pour le compte de Lawless, par M. WALDOCK, délégué 
principal de la Commission). 
86 Rapporto della Commissione già citato, pp. 83 e ss. 
87 Ivi, p. 85. 
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riguardano la vita interna.89 Il governo irlandese era quindi 
tenuto a prendere  provvedimenti idonei nella misura in cui la 
situazione lo esigeva.90 
   Data la gravità del pregiudizio che la deroga aveva generato, la 
Commissione sottopone il caso alla valutazione della Corte. In 
effetti: “ces droits et libertés sont essentiels à l’ existence 
d’institutions démocratiques et au respect de la légalité. Une 
juste interprétation des limites dans lesquelles les 
gouvernements sont habilités à suspendre, en cas de guerre ou 
d’autre danger public, la jouissance de l’un quelconque de ces 
droits et libertés revet donc une importance fondamentale pour 
l’application de la Convention”.91  
   La Corte ebbe così modo di pronunciarsi sulla gravità 
dell’emergenza che giustifica l’applicazione dell’articolo 15. La 
motivazione della Corte, relativa all’esistenza della minaccia alla 
sicurezza fu però piuttosto breve e fondata su tre considerazioni.  
   La prima  attinente al fatto che esistesse in Irlanda del Nord un 
esercito segreto che agiva fuori dall’ordine costituzionale usando 
la violenza per raggiungere determinati obiettivi, in secondo 
luogo, il fatto che questo esercito, operando anche al di fuori del 
territorio della Repubblica, potesse riuscire a compromettere i 
suoi rapporti con gli stati vicini; infine, la constatazione che 
dopo l’autunno del 1956 e durante tutto il corso del primo 
semestre dell’anno 1957, l’attività violenta dell’I.R.A. si sia 
progressivamente intensificata.92 I due organi, pur esprimendosi 
in termini diversi, in realtà fanno riferimento agli stessi requisiti, 
stabilendo la legittimità della deroga. 
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  Attraverso la lettura di quei casi in cui gli organi di controllo 
sono stati chiamati ad esprimersi in merito alla sussistenza di un 
pericolo pubblico, è possibile ricostruire il significato attribuito 
all’articolo 15. 
   Accanto alla guerra, esplicitamente richiamata dalla 
Convenzione, troviamo l’espressione: “pericolo pubblico che 
minacci la vita della nazione”. Manca di fatto chiarezza e 
precisione nella determinazione del significato di tale 
espressione, a differenza di quanto gli organi della Convenzione 
hanno sostenuto.93  
   La Corte ha avuto modo di definire cosa si intendesse per 
“situazione d’emergenza”, quali fossero cioè i presupposti in 
presenza dei quali si potesse effettivamente parlare di “pericolo 
pubblico minacciante la vita della nazione”,94 cercando di 
definirne così i contorni. 
    Il compito era però effettivamente delicato e difficile. Se infatti 
da un lato, il grado di imprevedibilità insito nelle situazioni 
d’emergenza, fa sì che non si possa stabilire con assoluta 
precisione il significato dell’espressione, dall’altro risulta 
inopportuno, se non addirittura dannoso, delimitare in maniera 
rigorosa il confine tra una situazione che costituisce minaccia 
per la vita della nazione, ed una che invece pur essendo 
d’emergenza, non giustifica la sospensione di diritti umani.95 
Un’eccessiva precisione rischierebbe di paralizzare l’azione dello 
Stato proprio di fronte a quelle situazioni gravi ma non 
rispondenti ai criteri fissati, aprendo la strada a possibili 
violazioni della Convenzione.96 
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   Questi sono i motivi per cui non si trovano in diritto, 
definizioni chiare e precise delle circostanze di crisi,97 ma si 
preferisce lasciare un margine di adattabilità alla situazione 
concreta.  
   Il  medesimo rischio di possibili abusi nell’esercizio della 
clausola, è però riscontrabile anche qualora ne venga fornita 
un’interpretazione troppo vaga e indeterminata.  
    La delicatezza dell’ufficio a cui erano chiamati gli organi della 
convenzione è evidente. Gli organi di Strasburgo sono giunti 
però ad attribuire un senso all’espressione “other public 
emergency threatening the life of the nation”.  
   Nel caso Lawless c. Irlanda è stato infatti affermato: 
    “the meaning of the words “other public emergency 
threatening the life of the nation” is sufficiently clear; whereas 
they refer to an exceptional situation of crisis or emergency 
which affects the whole population and constitutes a threat to 
the organized life of the community of which the State is 
composed”.98  
   Un primo presupposto per l’applicazione dell’articolo 15 che 
emerge da questa decisione, è la presenza di una situazione di 
crisi eccezionale. L’elemento dell’eccezionalità è elemento 
indefettibile per la legittimità di una deroga. La deroga è 
pertanto legittima solo quando i limiti ordinari non sono ritenuti 
sufficienti a scongiurare la minaccia.99  
   Presupposto fondamentale che la Corte stabilisce nel caso 
Lawless per determinare la gravità della minaccia,   riguarda la 
necessità che quest’ultima interessi la popolazione nel suo 
complesso, intesa come comunità organizzata 
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democraticamente.100 La situazione per essere giudicata come 
grave, deve interferire con la vita organizzata della comunità. La 
ratio della norma sarebbe quindi quella di preservare l’ordine 
democratico. Parlare di “whole population” non significa dire 
che la minaccia deve riguardare ogni singola porzione di 
territorio, quanto piuttosto, deve essere talmente grave che i 
suoi effetti si ripercuotono sull’intera popolazione pur essendo 
territorialmente circoscritti.101 Devono essere idonei a mettere a 
rischio la sopravvivenza dell’intero Stato.  
   Sembra essere questo il senso dell’espressione usata dalla 
Corte quando parla di pericolo che “affecte l’ensemble de la 
population organisé de la communauté composant l’Etat”102.  
Non si può pensare infatti che la nazione sia un semplice 
insieme di entità del tutto distaccate tra loro, al contrario un 
legame stretto unisce la popolazione, così che non si può 
escludere a priori l’applicazione dell’articolo 15, nonostante la 
minaccia riguardi solo parte della popolazione.  
   Le conclusioni dei due organi hanno lasciato però qualche 
dubbio.103 Innanzitutto appare necessario alla luce della lettura 
dell’articolo 15, che la minaccia lamentata dal governo 
interessasse il territorio dello Stato che intende avvalersi della 
clausola di deroga.104 Nel caso di specie invece, gli organi della 
Convenzione avevano definito gli atti di violenza avvenuti nella 
Repubblica d’Irlanda, come atti inidonei a generare un livello 
d’allarme così elevato da poter essere inteso come una situazione 
d’emergenza eccezionale.105 D’altro canto, anche la mera 
esistenza di un’organizzazione armata come l’I.R.A., se pur 
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dichiaratamente rivolta contro le istituzioni democratiche, non 
giustifica di per se stessa necessariamente il ricorso all’articolo 
15, e quindi la violazione di diritti umani.106 Una conclusione 
diversa sarebbe stata quindi auspicabile. Il riconoscimento che 
la situazione non costituisse una minaccia di una gravità 
eccezionale alla vita della nazione, avrebbe dovuto portare alla 
dichiarazione dell’illegittimità della deroga, essendo preferibile 
l’impiego delle limitazioni ordinarie previste dalla carta.107  
   Oltretutto è opportuno sottolineare che la necessità di 
sospendere l’applicazione del regime ordinario di tutela dei 
diritti umani, è solo uno dei requisiti da valutare quando si vuole 
stabilire la legittimità del ricorso all’articolo 15. La sola necessità 
non è sufficiente, poiché la deroga, sospendendo determinati 
diritti umani, fondamentali in una società democratica, è 
suscettibile di generare un pregiudizio anche grave al singolo.108 
Pertanto gli organi europei sono chiamati a confrontare il danno 
che potrebbe derivare dalla sospensione dell’articolo 5 sulla sfera 
soggettiva del singolo individuo, con il pregiudizio per la 
sicurezza pubblica che può scaturire a seguito del mantenimento 
del regime ordinario. Perché la deroga ex articolo 15 possa 
risultare legittima, bisogna supporre che la violazione 
dell’articolo 5, oltre ad essere assolutamente necessaria, non 
generi un danno più grave di quello che comporterebbe il suo 
rispetto.109  
   Detto ciò, nel caso in questione  esisteva in effetti la possibilità 
che l’esistenza dell’IRA compromettesse le relazioni dell’Irlanda 
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con la Gran Bretagna. Nel diritto internazionale un principio ben 
definito  comporta l’obbligo per uno stato di impedire che la 
mancata repressione di crimini sul proprio territorio possa 
causare la commissione di delitti verso un altro stato.110 Nel caso 
di specie, l’omissione di tal obbligo da parte dell’Irlanda, avrebbe 
probabilmente significato la commissione di un illecito 
internazionale. 
    La mera presenza di questa obbligazione però, sembra non 
poter essere sufficiente a legittimare il ricorso alla clausola. Si 
sarebbe dovuto dimostrare quanto meno, che la mancanza della 
deroga avrebbe creato il pericolo reale di un’imminente guerra 
contro il regno unito o delle misure molto gravi come un 
embargo economico, ma niente di tutto questo è stato fatto.111 
L’assenza di tali pericoli concreti equivale a  disconoscere 
l’esistenza di una situazione eccezionale nei termini che la stessa 
Corte ha tracciato nella sentenza emessa.112 
   Le decisioni della Commissione e della Corte fanno emergere 
come, lontano dal rappresentare una minaccia reale,  quella in 
questione si limitava ad essere una semplice possibilità di 
tensioni diplomatiche, non si può dire quindi che sia stata 
dimostrata l’esistenza di una minaccia.113 Il pericolo che la Corte 
e la Commissione hanno descritto come minaccia, altro non è se 
non una semplice possibilità virtuale ed eventuale.114 
   Nell’atteggiamento dei due organi si può riconoscere la 
preoccupazione di evitare che questa situazione si aggravasse 
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determinandone un’altra irreversibile che avrebbe avuto a quel 
punto bisogno di misure ben più radicali.115 Ma anche questa 
sembra essere una giustificazione che, relegando in secondo 
piano l’imminenza del pericolo, rende possibile un ricorso 
abusivo alla deroga.116 
  Quello che Commissione e Corte hanno voluto probabilmente 
evitare con la loro decisione, era che una interpretazione troppo 
rigorosa potesse compromettere la fiducia che gli stati 
riponevano negli organi della convenzione.117 È stata così scelta 
una via che non penalizzasse un paese in genere rispettoso dei 
diritti umani che si trovava ad affrontare una situazione 
difficile.118  
   A seguito delle suddette considerazioni, sia la Commissione 
che la Corte giunsero alla medesima conclusione. Stabilirono la 
presenza in Irlanda, di un pericolo che minacciava l’esistenza 
della nazione. C’è da dire però, che le circostanze concrete alla 
luce degli elementi raccolti, sembrano difettare di quella gravità 
che gli stessi organi avevano assunto come presupposto 
necessario per legittimare una deroga.119  
 
 
1.2.c  L’attualità e l’imminenza: il caso greco 
    
   Mentre l’origine e l’entità del pericolo sembrano non essere 
rilevanti,120 un requisito che invece acquista importanza 
fondamentale nella valutazione della legittimità della deroga, è 
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quello della dimensione temporale.121 È l’imminenza del pericolo 
infatti, che determina lo stato di necessità.  
   La questione è stata oggetto di attenzione  da parte della 
Commissione, nel c.d. caso greco. Danimarca, Norvegia, Svezia e 
Paesi Bassi, in virtù dell’articolo 24 della CEDU, ricorrevano agli 
organi giurisdizionali, lamentando la violazione di una serie di 
articoli da parte della Grecia.122 Questo, in particolare, è l’unico 
caso in cui gli organi hanno riconosciuto l’illegittimità dell’uso 
della clausola, e riscontrato di conseguenza la violazione della  
Convenzione.  
   Come dicevo, il presente caso nasce da un ricorso di quattro 
Stati europei, in seguito a prolungate violazioni di diritti umani 
poste in essere dalla Grecia, nel periodo c.d. dei Colonnelli: un 
regime militare che si istaurò il 21 aprile 1967 a seguito di una 
situazione di instabilità politica.123 La gravità della situazione 
non era tale da poter costituire pericolo per la democrazia, in 
ogni caso con un regio decreto, venne dichiarato l’état de siège, 
si ampliò perciò la competenza delle giurisdizioni militari e 
vennero istituiti tribunali militari straordinari.124 Tutta una serie 
di articoli costituzionali riguardanti diritti e libertà, furono 
sospesi. Il governo giustificava l’instaurazione del regime 
straordinario, con la presenza di manifestazioni anarchiche, 
scioperi quotidiani di natura politica e attività sovversive, in 
particolar modo provocati da frange di sinistra.125   
   I paesi ricorrenti evidenziavano la mancanza di un pericolo 
pubblico e quindi l’illegittimità del ricorso all’articolo 15, oltre 
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all’inosservanza del §3 dello stesso articolo, relativo alle 
condizioni di forma.126 
   La Commissione si dichiara competente nell’esaminare 
l’esercizio dell’articolo 15 nonostante il carattere rivoluzionario 
del regime che se ne avvaleva.127 Riguardo all’esistenza della 
situazione d’emergenza, vengono esaminate le allegazioni del 
governo greco concernenti il pericolo comunista, la crisi delle 
istituzioni e le gravi perturbazioni dell’ordine pubblico, che 
affliggevano la Grecia in quel periodo. Effettivamente, qualora le 
supposizioni del governo si fossero rivelate corrette, avrebbero 
senza dubbio costituito un pericolo pubblico minacciante la vita 
della nazione, come richiesto dall’articolo 15.128 La Commissione 
si è espressa però in senso negativo rispetto all’esistenza 
materiale dei fatti allegati. Le conclusioni a cui giunge la 
Commissione sono il prodotto dell’applicazione del requisito 
dell’imminenza del pericolo. Si riconosce infatti il difetto del 
carattere dell’imminenza nella circostanza concreta. La minaccia 
del ricorso alla forza era legata ad un evento futuro e incerto, 
nonostante la prossimità delle elezioni, nessun indice e nessun 
sintomo emergevano rispetto al pericolo temuto. È dimostrato 
nei fatti concreti la differenza sostanziale tra imminenza e 
prossimità, e la necessità di non confonderle.129 
   Per quanto riguarda poi l’allegazione del governo in merito alla 
situazione di instabilità politica e di crisi delle istituzioni, 
dimostrata da scioperi quotidiani, effettivamente la 
Commissione riconosce l’esistenza in Grecia di un sentimento di 
inquietudine generale.130 La situazione non presentava però il 
carattere dell’eccezionalità, presupposto necessario per la 
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legittimità della deroga, come già emerso nel caso Lawless. Al 
contrario, l’instabilità presente in Grecia non si dimostrava 
diversa né più grave di altre, in regimi democratici. Il carattere 
dell’emergenza doveva essere in grado di paralizzare la vita 
democratica e mettere in pericolo l’esistenza dello Stato. Qualora 
non si desse l’importanza che merita al requisito 
dell’eccezionalità rilevato dalla Corte, si rischierebbe di 
snaturare la ratio dell’articolo 15, ma soprattutto si rischierebbe 
di far legittimare deroghe ai diritti umani in situazioni di 
instabilità frequenti e comuni in una democrazia parlamentare, 
dando così origine ad un regime di deroghe perpetue, che si 
discostano nettamente dal principio che ispira la presenza della 
clausola nella Convenzione.131 
  Infine il governo greco aveva sostenuto la presenza di un grave 
pericolo anarchico, segnalando diversi episodi. Anche in questo 
caso la Commissione non nega che la situazione ad Atene e 
Salonicco fosse tesa, ma allo stesso tempo ritiene che la polizia 
con gli strumenti ordinari a sua disposizione, avrebbe potuto 
arginare il pericolo.132  
   La Commissione esaminato il caso, ha escluso la sussistenza di 
una situazione d’emergenza eccezionale, che non potesse essere 
affrontata con gli strumenti ordinari. E’ stato infatti ribadito ciò 
che la Corte aveva già in parte affermato nel caso Lawless c. 
Irlanda.133 Perché il ricorso all’articolo 15 sia legittimo, il 
pericolo deve essere presente, attuale o quantomeno imminente. 
Lo Stato d’emergenza non può essere proclamato in via 
preventiva.134 Sembra quindi che la Commissione nel suo 
rapporto abbia addirittura rafforzato l’elemento temporale, 
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parlando oltre che di imminenza, di attualità. In realtà appare 
chiaro l’intento di utilizzare  i due termini in maniera 
alternativa. Il pericolo deve essere attuale o se non attuale 
quantomeno imminente.135 
   Per “attualità” si vuole intendere ciò che succede al momento 
in cui si parla, un sinonimo di attualità è “presente”.136 
“Imminente” invece, significa che si produrrà in un breve lasso 
di tempo, indica la prossimità nel verificarsi di un evento. Con 
imminenza si intende dire che, dopo un’attenta valutazione dei 
dati a disposizione, si è riscontrata un’elevata probabilità che 
l’evento si realizzi da lì a breve. Si esclude che invece possa 
parlarsi di imminenza quando il verificarsi del fatto appare 
meramente possibile o eventuale, o può essere soltanto supposto 
senza però averne un certo grado di certezza.137 
   Del resto c’è anche da dire che non si può interpretare il 
significato di attualità e imminenza in maniera troppo rigida, 
pretendendo che la deroga per essere legittima sia messa in atto 
soltanto quando il danno si è già realizzato.138 La conseguenza 
sarebbe quella di compromettere irrimediabilmente la vita della 
nazione che si vuole in realtà proteggere.139 Un simile significato 
del termine imminenza, non sarebbe efficace se non riuscisse a 
prevenire il verificarsi del danno. L’espressione che la 
Commissione ha usato nel caso greco, evidenzia che il pericolo 
non debba essere necessariamente attuale ma quantomeno 
imminente. Con questo si vuole intendere che, nonostante il 
pericolo non si stia realizzando al momento presente, comunque 
si richiede che ci siano sintomi e indici sufficientemente gravi, 
precisi e concordanti, dai quali emerga chiaramente che un 
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danno è in procinto di verificarsi da lì a breve.140 Non deve 
quindi trattarsi di un danno potenziale o eventuale, ma non si 
può nemmeno richiedere che si abbia la certezza che si verifichi, 
in quanto, trattandosi di un fatto non ancora avvenuto, presenta 
un insito grado di imprevedibilità.141 Anche una volta stabilito il 
significato del termine “imminente”, concretamente la sua 
applicazione non risulta chiara. Infatti si presenta a questo 
punto il problema di determinare quale sia la soglia tra una 
situazione meramente eventuale, e una che invece diventa 
altamente probabile.142 In altre parole il problema è quello di 
stabilire quando concretamente un pericolo si possa dire 
imminente. Esisterebbe infatti una zona grigia nella quale a 
seconda dell’interpretazione che si dà si può giungere a 
conclusioni diverse se non esattamente opposte. Un passo del 
rapporto della Commissione presenta chiaramente il margine 
d’incertezza: “l’expérience montre qu’une menace pour la vie de 
la nation au sens de l’article 15 n’est généralement pas un 
événement soudain qu’on peut rattacher à telle ou telle journée. 
Une telle menace n’arrive généralement pas comme un deus ex 
machina sur la scène politique, elle se précise plutot peu à peu 
au cours d’une période plus ou moins longue d’évolution 
politique”.143 
   In più non è nemmeno solo sufficiente che la situazione sia 
altamente probabile, serve anche che questa sia ravvicinata nel 
tempo. Il fatto che un avvenimento sia probabile non implica che 
sia anche prossimo nella sua realizzazione. Può succedere che si 
abbia una quasi certezza in merito al verificarsi di un danno, ma 
che questo si verificherà in un tempo piuttosto lontano. In 
questo caso non possiamo comunque parlare di imminenza, 
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anche perché in questi casi, lo Stato può tentare di adottare 
misure ordinarie, visto che il tempo a disposizione glielo 
permette, piuttosto che far ricorso immediatamente ad una 
deroga.144 Il ricorso all’articolo 15, in quanto misura eccezionale 
può essere effettuato solo laddove siano risultate insufficienti 
delle misure ordinarie.145 
   Diverso è il caso in cui il danno sia in procinto di verificarsi, 
allora la mancanza di tempo impedisce che lo Stato provveda 
con misure limitative.146 
   Anche sotto questo aspetto però, una volta stabilito in astratto 
il significato, la sua applicazione concreta potrebbe risultare 
molto problematica. Ci sarebbe infatti da stabilire il momento in 
cui la situazione concreta presenta i caratteri della prossimità. 
Questo momento non è suscettibile di essere definito a priori 
ma richiede una valutazione caso per caso. Il carattere 
dell’imminenza esige una valutazione congetturale. Bisogna 
valutare se, dato un certo numero di indizi in merito alla 
realizzazione di un danno, questo abbia la probabilità di 
verificarsi in un breve lasso di tempo ed in maniera così grave da 
mettere a repentaglio la vita della nazione.147 In questi casi tutto 
dipende dall’intensità del rapporto causale, che non può essere 
stabilito in maniera certa e a priori,  perché non sempre le stesse 
cause producono le stesse conseguenze.148 In generale è evidente 
come problematica sia l’applicazione pratica di concetti che pur 
risultano sufficientemente chiari in principio. 
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   Le conclusioni sembrano dunque in linea con lo spirito 
dell’articolo 15 della Convenzione, distinguendo le semplici crisi 
di ordine pubblico, rispetto alle situazioni gravi di attentati alla 
vita democratica. Ritorna quindi ad essere centrale anche in 
questa situazione, l’insufficienza degli strumenti ordinari prima 
di pervenire alla deroga. La constatazione che gli scioperi siano 
all’ordine del giorno, non esclude di per sé l’impossibilità di 
avvalersi dell’articolo 15, quello che impedisce la sua legittima 
applicazione è il grado di eccezionalità del fenomeno.149 
   Alcuni, in effetti, hanno sollevato obiezioni in merito a queste 
conclusioni. In particolare si sono chiesti se la situazione fosse 
stata risolta proprio grazie all’impiego delle misure eccezionali e 
se non sembra eccessivo esigere che le misure risultino 
assolutamente insufficienti prima di poter derogare.150 Il 
problema attiene all’intensità che l’imminenza deve presentare. 
Certamente un’applicazione troppo rigida e poco realista di 
questo criterio, non farebbe altro che richiedere che il danno sia 
praticamente attuale, perché soltanto a quel punto sarebbe 
possibile riconoscere manifestamente l’insufficienza delle 
misure ordinarie. Ma imminenza, come già detto, non è 
sinonimo di attualità.151  Si può sostenere che il pericolo, 
nonostante il colpo di Stato sia andato rapidamente a buon fine, 
non sia definitivamente scongiurato, ma che al contrario 
potrebbe ripresentarsi in un momento successivo. Qui la 
questione che è necessario domandarsi è piuttosto delicata e di 
difficile risoluzione, perché presuppone una valutazione 
meramente eventuale nonché congetturale del potenziale 
d’azione delle forza clandestine.152 
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   La conclusioni ricordate, si può dire che riflettano un’ostilità 
nemmeno troppo dissimulata della Commissione, rispetto al 
regime antidemocratico che si era instaurato in Grecia. Questo è 
il sospetto che nasce anche a seguito di una valutazione del 
precedente caso Lawless, dove invece gli organi di controllo in 
questo caso si erano dimostrati molto clementi nel riconoscere 
l’esistenza di una situazione di emergenza eccezionale, 
attraverso un’applicazione molto meno rigorosa e ligia allo 
spirito dell’articolo 15.153  
 
 
1.2.d  Il caso A. e altri v. United Kingdom 
 
   Merita attenzione il caso A. e alrti v. United Kingdom. In 
questa circostanza non era in discussione la presenza di una 
minaccia capace di mettere a repentaglio la vita della nazione. 
Anche la Camera dei Lord ne aveva infatti riconosciuto 
l’esistenza. Quello che era in discussione, era invece l’idoneità 
delle misure adottate dal governo per scongiurare eventuali 
attacchi terroristici. 
   Il caso aveva avuto origine a seguito dei fatti dell’11 settembre 
2001 negli Stati Uniti. A seguito di tali avvenimenti, nonostante 
il Regno Unito non fosse stato interessato direttamente da 
nessun attacco terroristico, si considerava ugualmente 
minacciata la sicurezza nazionale, data la presenza sul proprio 
territorio di un gran numero di individui collegati 
all’organizzazione terroristica di al-Qaeda.154 Alcuni di questi 
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individui però, non potevano essere espulsi dal Regno Unito 
verso i rispettivi paesi d’origine, per il rischio che potessero 
subire trattamenti inumani. Il Governo considerò quindi 
necessario fare riferimento a poteri eccezionali e derogare alla 
Convenzione, in particolar modo all’articolo 5, avvalendosi della 
clausola ex art. 15.155 L’obiettivo era quello di sottoporre a 
regime detentivo, coloro che fossero ritenuti dal Segretario di 
Stato un rischio per la sicurezza nazionale. Tali misure 
preventive avrebbero interessato tutti quegli individui 
ragionevolmente sospettati di essere legati al terrorismo 
internazionale, e che nello stesso tempo non potevano essere 
espulsi dal paese.156 
   Durante il periodo di vigenza di questo regime speciale, 16 
stranieri furono sottoposti al regime di detenzione preventiva.  
   I ricorrenti lamentavano la mancanza di legalità 
nell’applicazione dell’articolo 15 della Convenzione. In 
particolare sostenevano che, nonostante la presenza effettiva di 
una minaccia, la misura detentiva non avrebbe giovato alla 
sicurezza nazionale, ed era inoltre sproporzionata.157 In modo 
particolare si lamentava il fatto che queste misure eccezionali 
fossero dirette esclusivamente contro soggetti stranieri, mentre 
era dimostrato che anche alcuni cittadini britannici erano 
collegati alla rete di al-Qaeda. Si poteva trattare pertanto di una 
misura discriminatoria, e in quanto tale contraria all’articolo 3 
delle Convenzione.158 
   La Camera dei Lord aveva esaminato la questione e  deciso che, 
nonostante ci fosse un’emergenza pubblica in grado di 
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minacciare la vita della nazione, le misure prese dal governo 
risultavano incompatibili con la Convenzione.159  
   Le autorità nazionali si convinsero per la maggior parte, 
dell’effettiva esistenza di un’emergenza. Tuttavia nessun attacco 
terroristico fu realizzato nel Regno Unito durante il periodo di 
vigenza del regime derogatorio. Nonostante il mancato 
verificarsi di atti terroristici, il governo britannico non poteva  
essere criticato, a detta della Corte, per il timore che questo 
aveva di subirne uno.160 Infatti, come già sottolineato con 
riguardo al significato di imminenza e di attualità del pericolo, 
perché la clausola di deroga abbia un senso,  non si può 
attendere che la tragedia si realizzi prima di poter porre rimedio. 
   In questo caso le autorità nazionali beneficiarono di un ampio 
margine d’apprezzamento nella valutazione di quella che era la 
situazione all’epoca e quindi nella definizione dei fatti conosciuti 
come costituenti minaccia.  
   In accordo con quella che è la teoria del margine 
d’apprezzamento sulla quale mi soffermerò in seguito, si è dato 
maggior peso all’opinione delle corti nazionali e del parlamento, 
con la convinzione che in effetti questi organi siano meglio 
posizionati rispetto alla Corte europea, nel prendere questo tipo 
di decisioni.161 La Corte avrebbe potuto giungere ad una 
conclusione contraria rispetto a quella delle autorità nazionali, 
soltanto se si dimostrava che queste avessero: “misinterpreted 
or misapplied Article 15 or the Court’s jurisprudence under that 
Article or reached a conclusion which was manifestly 
unreasonable.”162 
   La Corte quindi, ammise l’esistenza di una emergenza pubblica 
minacciante la vita della nazione. 
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   Altra questione fondamentale era la verifica della 
proporzionalità delle misure adottate con la situazione di fatto. Il 
Governo sosteneva che i giudici nazionali avessero accordato 
loro un margine d’apprezzamento troppo stretto nella 
valutazione della scelta delle misure. La Corte in risposta a 
questa argomentazione però, sostenne che il margine 
d’apprezzamento definisce i rapporti tra le autorità nazionali e la 
Corte europea, non può avere invece la stessa applicazione nei 
rapporti tra organi interni dello stesso Stato.163 Soprattutto, si 
pone l’attenzione sul fatto che la decisione sull’adeguatezza delle 
misure volte a far fronte all’emergenza sia una questione sulla 
quale deve esprimersi un giudice. In particolar modo una 
pronuncia giurisdizionale sarebbe indispensabile  in tutti quei 
casi in cui la deroga è andata ad operare su diritti così 
fondamentali per l’individuo, quale la libertà personale. Si 
sosteneva che la Camera dei Lord avesse adeguatamente 
interpretato la questione. 
   Rispetto al secondo argomento del Governo, secondo il quale 
la Camera dei Lord avrebbe considerato la questione in astratto 
senza invece analizzare il caso concreto dei singoli ricorrenti, la 
Corte notò che l’applicazione dell’articolo 15 deve essere 
necessariamente valutata dal punto di vista generale. 
   “[…] the approach under Article 15 is necessarily focused on 
the general situation pertaining in the country concerned, in 
the sense that the court - […] – is required to examine the 
measures that have been adopted in derogation of the 
Convention rights in question and to weigh them against the 
nature of the threat to the nation posed by the emergency.”164 
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Pertanto:  
   “Where, as here, the measures are found to be 
disproportionate to that threat and to be discriminatory in 
their effect, there is no need to go further and examine their 
application in the concrete case of each applicant.”165 
   La Corte poi rigettò gli altri due ulteriori argomenti avanzati 
dal governo. Nello specificò il governo giustificò il fatto che le 
misure fossero limitate a individui stranieri, con 
l’argomentazione che: 
   “was a wish to take into account the sensitivities of the British 
Muslim population […]”, 166 che sarebbe stata altrimenti offesa 
da questo tipo di misure. Si rigettò poi anche l’argomento che le 
misure fossero limitate a soggetti stranieri perché costituivano 
una minaccia più seria rispetto ai cittadini. Il rigetto fu 
giustificato dal fatto che il governo non aveva dato prove 
sufficienti delle proprie affermazioni.167 
   In sostanza la decisione risulta particolarmente bilanciata. Si 
preoccupa cioè di tenere in considerazione una pluralità di 
interessi diversi.168 Certamente la Corte segue lo stesso 
ragionamento della Camera dei Lord. Già quest’ultima infatti 
non si era convinta della necessità di misure detentive. Se 
persino le autorità nazionali, hanno giudicato discriminatoria e 
sproporzionata l’adozione di simili misure, a maggior ragione 
non si vede come la Corte europea possa decidere 
diversamente.169     
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1.3 IL MARGINE D’APPREZZAMENTO 
 
   Altro aspetto interessante è l’atteggiamento degli organi di 
Strasburgo nei confronti dell’attività stessa di controllo alla 
quale sono chiamati. La tendenza degli organi  giurisdizionali, 
fin dai primi casi che si sono presentati, a lasciare uno spazio di 
libertà nella valutazione delle circostanze, ha determinato la 
nascita del cosiddetto “margine d’apprezzamento”.  
   Il riferimento al margine d’apprezzamento comincia ad 
emergere a livello europeo all’incirca verso gli anni ’50, e nasce 
nell’ambito della clausola di deroga alla protezione dei diritti 
umani, prevista all’articolo 15 della Convenzione, per poi venire 
estesa ad altri settori della normativa.170 Benché non sia 
contenuto nella Convenzione nessun riferimento a questo 
concetto, diverse teorie sono state nel tempo proposte. Il 
margine d’apprezzamento è stato definito per esempio da H.C. 
Yourow come:  
   “the latitude of deference or error which the Strasbourg 
organs will allow to national legislative, executive, 
administrative and judicial bodies before it is prepared to 
declare a National derogation from the Convention, or 
restriction or limitation upon a right guaranteed by the 
Convention, to constitute a violation of one of the Convention’s 
substantive guaranties”.171 
   Ancora Arai-Takahashi, intende il margine d’apprezzamento 
“as the measure of discretion allowed to the Member States in 
the manner in which they implement the Convention standards, 
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taking into account their own particular National 
circumstances and conditions”172, oppure “the doctrine of 
margin of appreciation illustrates the general approach of the 
European Court of Human Rights to the delicate task of 
balancing the sovereignty of Contracting Parties with their 
obligations under the Convention”.173  
  
 
1.3.a Il fondamento e le origini del margine 
d’apprezzamento 
 
   Il fondamento e le origini del “margine d’apprezzamento” non 
sono facili da individuare.  
   C’è chi ricerca un fondamento della teoria, nell’ambito della 
discrezionalità amministrativa;174  la nascita sarebbe legata alla 
giurisprudenza del Conseil d’Etat  francese, e quindi al problema 
del controllo del giudice su tale attività discrezionale.175 Questa 
presunta origine amministrativa è riscontrabile soprattutto con 
riguardo alle controversie determinate dalla lesione di diritti 
civili riconosciuti dalla Convenzione. In particolare quindi gli 
articoli 5, 6, 8-11, laddove si è realizzata una limitazione.  
   Certamente però, il controllo sulle misure derogatorie ex 
articolo 15 è il terreno in cui la teoria acquista contorni più 
definiti e un significato più specifico: quello di lasciare un 
necessario margine d’apprezzamento allo Stato, in ragione della 
particolare situazione di emergenza che si trova ad affrontare.176  
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   Sir Humphrey Waldock, nell’intervento davanti alla Corte, 
sostenne proprio la necessità di accordare allo Stato un margine 
d’apprezzamento, vista la “rather special matter” costituita dagli 
stati d’emergenza.177 A fronte della constatazione della difficoltà 
per il governo nel fronteggiare una situazione d’emergenza, agli 
organi europei non resterebbe altro da fare, se non lasciare lo 
Stato libero di scegliere le misure più idonee, astrattamente 
possibili in quanto compatibili con la Convenzione. Sarebbe 
quindi preferibile che, in una situazione di emergenza, uno Stato 
eccedesse nelle misure, ma riuscisse a risolvere l'emergenza, 
piuttosto che prendere decisioni che risultino inefficaci.178 Il 
controllo della Corte non è in questi casi del tutto escluso, ma 
sembra doversi limitare a vigilare sulla ragionevolezza delle 
misure.179  
      Secondo alcuni quindi, l’origine della teoria del margine 
d’apprezzamento, soprattutto nella sua applicazione relativa 
all’articolo 15, non può non essere ravvisata nella martial law di 
derivazione anglosassone, che riconosce proprio un margine di 
discrezionalità nel determinare l’esistenza dell’emergenza.180 La 
clausola derogatoria è cosa diversa dalla limitazione di un 
diritto, poiché determina la sospensione di determinati diritti, di 
fronte ad una situazione di emergenza particolarmente grave. 
Spetta agli Stati la facoltà di stabilire se una determinata 
situazione presenta caratteri di eccezionalità tali da poter 
legittimare il ricorso ad un misura derogatoria. Gli Stati godono 
in questi casi di un margine d’apprezzamento per effettuare 
questa valutazione.  
   In realtà queste due possibilità appena elencate, il diritto 
amministrativo e la martial law, si può dire che siano solo le 
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origini della dottrina, di fatto in ambito europeo la teoria trova 
un fondamento del tutto particolare.181 
   L’applicazione della teoria del margine d’apprezzamento, si ha 
in tutte quelle situazioni in cui si richiede l’applicazione di 
concetti nella Convenzione, che risultano da un lato 
indeterminati nel loro significato, e dall’altro richiedono scelte di 
valore per essere specificati. Gli organi concedono un margine di 
apprezzamento più ampio, laddove la Convenzione stessa 
impiega termini dal significato piuttosto incerto e suscettibile di 
variazione nel tempo e nello spazio. Quando al contrario la 
nozione è definibile oggettivamente, allora è lasciato un margine 
più ristretto allo Stato.182 
    Nell’ambito dell’articolo 15 per esempio, il problema attiene 
alla difficoltà nella individuazione dei fatti che rientrano nel 
concetto di “pericolo pubblico che minacci la vita della nazione” 
e le misure strettamente necessarie richieste dalla situazione. La 
dottrina del margine di apprezzamento risulta essere una 
soluzione pratica al problema dell’interpretazione delle 
espressioni indeterminate. In particolare nell’articolo 15, la 
vaghezza si risolve solo facendo riferimento a concetti 
extragiuridici, nello specifico politici.  
      Così il fondamento della teoria potrebbe essere ritrovato nel 
fenomeno delle “clausole generali” presenti anche negli 
ordinamenti interni.183 Quest’ultima impostazione è quella che a 
detta di alcuni, si avvicina maggiormente alla dottrina del 
margine d’apprezzamento nel suo sviluppo europeo.184  Le 
“clausole generali” sono quello strumento utile per gli 
ordinamenti interni ad evitare che si realizzi una chiusura del 
sistema rispetto all’evoluzione di determinati concetti il cui 
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significato potrà mutare con il passare del tempo. Per cui la 
precisazione del significato sarà opera del giudice solo nel 
momento in cui si renderà necessaria un’applicazione pratica del 
concetto indeterminato. La determinazione del significato è 
possibile solo facendo riferimento a concetti extra-normativi, ad 
esempio   il riferimento alla sussistenza di dati fattuali. Nella 
precisazione del significato è lasciato necessariamente un certo 
margine di apprezzamento all’interprete. Particolare risulta 
anche l’atteggiamento che deve assumere l’organo di controllo 
giurisdizionale, che realizza di fatto un controllo sull’iter logico 
seguito dall’interprete, più che sul contenuto dell’atto.185 Le 
clausole generali  sono necessarie in un ordinamento, quando 
una disciplina più dettagliata sarebbe inopportuna nella 
situazione di specie perché non lascerebbe spazio all’evoluzione 
del concetto nel tempo.186 Un dato che emerge dalle 
considerazioni appena descritte, è il fatto che la teoria del 
margine d’apprezzamento non sia da considerarsi una pura 
invenzione degli organi europei, ma sia in realtà strettamente 
ricollegata all’ineluttabile esistenza di una serie di espressioni 
indeterminate nell’ambito della Convenzione.  
   Inoltre, nell’ambito della Convenzione, le forti differenze che 
esistono tra i vari Stati membri, sia riguardanti sistemi politici 
che giuridici, hanno influenzato anche il carattere del controllo 
degli organi europei. Sembra essere preferibile quindi, piuttosto 
che imporre dall’alto una soluzione uniforme a tutte le situazioni 
nelle quali la valutazione necessariamente ricade sulle scelte 
politiche del Governo, stabilire a livello europeo un minimum 
standard.187 Sarà poi opportuno valutare la plausibilità, la 
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coerenza logica188 e la ragionevolezza della decisione presa dallo 
Stato. In questi termini la teoria del margine d’apprezzamento 
sembra essere strumento funzionale a gestire la tensione tra 
“unità” e “diversità”, in ambito europeo.189  
   Bisogna quindi evidenziare che, nonostante le critiche avanzate 
nei confronti della teoria del margine d’apprezzamento 
sostenessero come questa rappresentasse il tentativo da parte 
degli organi di Strasburgo di rinunciare al controllo sugli Stati, e 
di fare di quest’ultimo un’arma spuntata, niente di tutto ciò sia 
praticamente riscontrabile.190  
   In particolare un’importante teoria, quella del professor 
Morrisson, sostiene come la dottrina in questione trovi un 
fondamento nell’atteggiamento di self-restraint, di 
autolimitazione da parte della Corte e della Commissione.191 
Questo specifico atteggiamento è motivabile nella prudenza che 
gli organi europei riconoscono di dover avere, nel momento in 
cui il controllo riguarda espressioni dal contenuto vago e 
indeterminato. Dimostrano la consapevolezza del fatto che la 
Convenzione posa le sue basi sul consenso da parte degli Stati, e 
delle decisioni troppo rigorose, imposte a livello europeo, 
rischierebbero di minare al consenso che gli Stati ripongono in 
tale strumento.192 In realtà questa opinione non è oggi più 
sostenibile alla luce dello sviluppo di tutta una giurisprudenza al 
riguardo. Gli organi di controllo si sono espressi in più di un 
caso in maniera sfavorevole rispetto alle decisioni degli Stati, 
pur riconoscendogli un margine di apprezzamento.193  
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   Sembrerebbe che il fondamento del margine d’apprezzamento 
a livello europeo, potesse consistere nella volontà di sottrarre 
alle valutazioni degli organi europei, quelle questioni puramente 
politiche, lasciando allo Stato un ampio spazio di manovra 
nell’effettuare scelte più idonee.194 Questa situazione di 
deferimento delle valutazioni alla Stato, non si deve 
assolutamente interpretare come la volontà di rinunciare al 
controllo. Si deve infatti ricordare che la Corte si è espressa in 
modo chiaro nel caso Aksoy v. Turkey:  
   “[…] By the reason of their direct and continuous contact with 
the pressing needs of the moment, the national authorities are 
in principle better placed than the international judge to decide 
both on the presence of such an emergency and on the nature 
and the scope of the derogation necessary to avert it. 
Accordingly, in this matter a wide margin of appreciation 
should be left to the nationals authorities. 
   Nonetheless, Contracting Parties do not enjoy an unlimited 
discretion. It is for the Court to rule whether, inter alia, the 
States have gone beyond the ‘extent strictly required by the 
exigencies’ of the crisis. The domestic margin of appreciation is 
thus accompanied by a European supervision. In exercising 
this supervision, the Court must give appropriate weight to 
such relevant factors as the nature of the rights affected by the 
derogation and the circumstances leading to, and the duration 
of, the emergency situation.”195      
    
   Più che altro si tratta della constatazione che gli organi europei 
non possano spingersi ad esercitare un controllo permeante, 
poiché tale tipo di valutazione non può essere effettuata con i 
tradizionali metodi tecnico-giuridici, bensì come ripetuto più 
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volte, attiene a questioni squisitamente politiche, di 
opportunità.196  
   Il limite dell’organo giurisdizionale è quindi meramente 
fattuale, dettato da un’effettiva impossibilità di controllo. Quello 
a cui si limiterà il giudice sarà un semplice controllo sulla 
ragionevolezza, sulla compatibilità delle decisioni prese a livello 
nazionale con degli standard europei, si evita così di voler  
raggiungere l’assoluta uniformità del sistema preferendo invece 
la valorizzazione delle differenze.197 Nel momento del controllo 
non si valuterà se la decisione presa dallo Stato sia quella che la 
Convenzione imponeva in quella specifica situazione, quella per 
così dire ideale, ma si accetterà invece anche una decisione 
plausibile, conforme a quegli standard europei che sono stati 
fissati.198 
   La ragionevolezza oggetto del controllo poi, ha uno specifico 
contenuto. Consiste nel valutare che una misura sia compatibile 
con la struttura democratica di uno Stato.199 Una misura 
restrittiva di un diritto non può essere tale se non risulta 
proporzionata al risultato che si intende raggiungere.  
   Il margine, visto da questa prospettiva non è altro che un 
approccio realistico e funzionale alla realizzazione di 
un’integrazione europea e una protezione dei diritti umani, dove 
il giudice internazionale non si sostituisca a quello nazionale, ma 
con esso coesista.200 
   Alla luce delle considerazioni fino a qui svolte, emerge 
l’importanza dell’elemento della sussidiarietà nell’ambito 
europeo.201 Il controllo europeo, è infatti di carattere meramente 
sussidiario rispetto a quello degli organi giurisdizionali 
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nazionali. Si tratta di una sussidiarietà non soltanto di carattere 
procedurale, ma anche di carattere materiale.202  
   Sotto l’aspetto procedurale, la posizione degli organi europei 
risulta subordinata rispetto a quelli nazionali, in quanto ai sensi 
dell’articolo 35 della CEDU, si richiede il previo esperimento 
delle vie di ricorso interne.203 Se la Corte è l’arbitro ultimo del 
rispetto della Convenzione, è vero però che gli Stati hanno la 
priorità nel garantire il rispetto dei diritti sanciti. Tale 
obbligazione non deriva soltanto dal già citato articolo 35, 
quanto anche dall’articolo 13, che impone alle parti della 
Convenzione di istituire vie di ricorso interne che siano effettive, 
in caso di violazioni dei diritti e delle libertà.204  
   Per quanto riguarda poi l’aspetto materiale della sussidiarietà, 
questa trova fondamento, non solo nella Convenzione all’articolo 
53, il quale funge da ostacolo a che gli Stati parte del trattato 
riescano ad abbassare il livello di tutela dei diritti umani ai quali 
si sono obbligati, ma emerge anche nella giurisprudenza, proprio 
con la teoria del margine d’apprezzamento.205 Possiamo quindi 
dire che la teoria in questione trova la sua giustificazione 
nell’atteggiamento di  self–restraint da parte della Corte 
europea, che prima di giudicare l’illegittimità della misura 
limitativa o derogatoria rispetto alla Convenzione, lascia allo 
Stato invece una libertà di manovra, riconoscendogli una “better 
position” nel valutare la situazione concreta.206 La devoluzione 
di un ampio margine d’apprezzamento si giustifica proprio 
attraverso la presa d’atto che gli Stati siano in una posizione più 
favorevole per decidere. Questa giustificazione riesce a spiegare 
molto più plausibilmente la teoria suddetta che non il richiamo 
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alla “ragione di Stato” o alla “sovranità statuale”,207  e non si può 
dire evidentemente che si tratti di pura creazione europea. Con 
la teoria del margine di apprezzamento non si è inteso 
riconoscere allo Stato un dominio riservato, una giurisdizione 
esclusiva interna, si vuole però escludere che il giudice europeo 
abbia una competenza esclusiva nel giudicare su certe 
questioni.208 Tale punto di vista è stato sottolineato soprattutto 
nel caso linguistico belga. In questa occasione la Corte si era 
espressa in tal senso: 
   “[…] ne saurait admettre que l’Etat possède, dans le domaine 
de la protection de la morale, un pouvoir discrétionnaire absolu 
et insusceptible de contrôle. […] Certes, elle reconnait que les 
autorités nationales jouisse en la matière d’une large marge 
d’appréciation, en particulier dans une sphère comme celle-ci 
qui touche à des questions de croyance sur la nature de la vie 
humaine. Comme elle l’a déjà relevé, on cherchait en vain dans 
l’ordre juridique et social des Etats contractants une notion 
européenne uniforme de la morale et les autorités nationales se 
trouve en principe mieux placées que le juge international pour 
se prononcer sur le contenu précis des exigences de cette 
dernière comme sur la nécessité d’une restriction ou sanction 
destinée à y répondre. […] Il ne s’agit pourtant pas d’un 
pouvoir d’appréciation illimité ; là aussi, la Cour doit vérifier si 
une restriction cadre avec la Convention”.209 
       
   Il margine d’apprezzamento sarebbe da intendersi secondo 
alcuni, come un diritto spettante in capo a ciascuno Stato, di far 
valere la propria differenza, la propria specificità: “un droit pour 
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chaque Etat à invoquer sa différence pour justifier d’un certain 
écart par rapport à la Convention”.210 Attraverso il margine 
d’apprezzamento si riconoscerebbe allo Stato un margine 
d’errore, ammettendo che una determinata normativa nazionale, 
pur non essendo pienamente conforme alla Convenzione, possa 
comunque essere considerata con questa compatibile.211  
Sembrerebbe quindi che gli organi europei non escludano la 
compatibilità con il sistema di tutela dei diritti, di quelle 
soluzioni che si trovino ad un livello di prossimità sufficiente 
rispetto alla scelta ideale. Si concede quindi un margine d’errore 
allo Stato, ammettendo una scelta nazionale che, pur non 
essendo quella astrattamente migliore, possa comunque essere 
ritenuta ammissibile.212  
   C’è da dire però che questa concezione del margine di cui 
beneficia lo Stato, è stata in parte criticata da chi ritiene che, 
evidenziare una differenza tra una decisione conforme ed una 
decisione compatibile, presupporrebbe l’esistenza a livello 
europeo, di una soluzione per così dire “buona” che gli organi di 
controllo avrebbero individuato e utilizzerebbero come 
parametro per vagliare la legittimità delle scelte nazionali.213 
Questo assunto porterebbe a delle conclusioni paradossali nella 
misura in cui, il margine di apprezzamento è stato concesso 
proprio perché l’organo di controllo ha individuato una miglior 
posizione dello Stato in merito alla valutazione della situazione 
rispetto al giudice internazionale. Ammettere che esista a livello 
europeo una soluzione ideale, è come ritenere gli organi di 
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Strasburgo depositari della decisione da prendere a modello,214  
sconfessando quindi la giurisprudenza che è nata sul punto. 
   Altra ipotesi sul fondamento della teoria, ritiene che si 
tratterebbe di un gioco di presunzioni,215 più che di margine 
d’errore lasciato allo Stato. Il fatto che si conceda agli Stati un 
ampio margine d’apprezzamento, equivarrebbe ad accordare 
loro una presunzione assoluta del rispetto della proporzionalità 
e dei suoi presupposti, l’adeguatezza e la necessità delle misure. 
L’effetto della presunzione assoluta sarà il fatto che la Corte 
dovrà semplicemente astenersi dal compiere ogni sorta di 
valutazione sulla proporzionalità delle misure.216 Ma anche 
cogliere nel margine d’apprezzamento l’equivalente di una 
presunzione assoluta non risulta corretto, a meno di non 
accordare allo Stato quell’esclusività, quel dominio riservato che 
invece non è concepibile come già in precedenza detto.217 
L’ampio margine d’apprezzamento potrebbe invece essere inteso 
come valido a concedere allo Stato il beneficio del dubbio in 
merito alla proporzionalità, ci si potrebbe quindi accontentare, 
nella fase di controllo, di verificare l’esistenza di indici che 
rendano plausibile il ricorso ad una deroga.218 Realizzare 
un’inversione dell’onere probatorio, facendo ricadere sul 
ricorrente il rischio della mancata prova.219  
   Quello che la Corte fa, è semplicemente di vegliare ex post sul 
rispetto dei diritti fondamentali, controllando la legittimità di 
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eventuali deroghe o limitazioni.220 Uno dei problemi principali 
rilevati, è quello di conciliare un’interpretazione unitaria della 
Convenzione, con il rispetto delle diversità esistenti tra gli Stati 
membri della stessa. In realtà questo aspetto è anche quello 
criticato da chi ritiene che un simile atteggiamento potrebbe 
generare un sistema di protezione a geometria variabile.221 In 
generale è proprio questa tensione dialettica tra il bisogno di 
unità e il rispetto delle differenze, che impedisce una concezione 
unitaria della teoria, privilegiando invece una soluzione diversa 
dipendente dai casi concreti. 
    
   Il significato di “margine d’apprezzamento” non è stato mai 
determinato in maniera precisa dagli organi europei. Così uno 
dei punti deboli della dottrina consiste proprio nella mancanza 
di coerenza e di univocità, che incide negativamente sulla 
prevedibilità delle decisioni a livello europeo. 
   La Corte nelle questioni riguardanti limitazioni e deroghe di 
diritti riconosciuti dalla CEDU, iniziò ad accordare un “certo 
margine d’apprezzamento” allo Stato, nella determinazione  sia 
della sussistenza di una situazione d’emergenza, sia dell’idoneità 
delle misure in concreto adottate per farvi fronte.222 L’ambito di 
applicazione riguardava soprattutto gli articoli 8-11, 14, 15 
CEDU, e si sviluppò divenendo quasi una costante, tanto da 
potersi parlare di vera e propria dottrina.223  
   Il fatto che la prima comparsa della teoria nella giurisprudenza 
della Corte europea sia legata proprio all’articolo 15 non deve 
stupire. La decisione di uno Stato di adottare misure extra 
ordinem in situazioni d’emergenza, oltre ad essere una decisione 
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particolarmente complessa, risulta essere fortemente intrisa di 
politicità,224 tutto ciò determina quindi l’estrema complessità del 
controllo giurisdizionale effettuato dagli organi europei.  
   La teoria del margine d’apprezzamento emerse per la prima 
volta nel caso Grecia c. Regno Unito.  Si trattava di un ricorso 
proposto dalla Grecia il 7 maggio 1956, in cui si faceva valere una 
difformità della deroga della Gran Bretagna, rispetto alle 
condizioni richieste dall’articolo 15. Successivamente il governo 
greco dava modo alla Commissione di esprimersi sulla 
questione, proponendo un secondo ricorso. La Commissione, 
oltre a dichiararsi competente nella valutazione della situazione 
eccezionale, si riconosceva investita anche della facoltà di 
vigilare che le misure concretamente adottate, fossero 
strettamente richieste dalla situazione.225 Nella stessa occasione 
e per la prima volta, la Commissione poté parlare di “un certo 
margine d’apprezzamento” riconosciuto al governo, 
relativamente sia all’esistenza della situazione di “pericolo 
minacciante la vita della nazione” o l’esistenza della “guerra”, in 
quanto presupposti richiesti dall’articolo 15, sia alla valutazione 
della legittimità delle misure adottate per far fronte 
all’emergenza.226 Se da un lato quindi, la Commissione si 
definiva competente nel valutare la rispondenza al parametro 
convenzionale delle deroghe degli Stati, allo stesso tempo 
garantiva al governo la libertà, sebbene entro certi limiti, 
nell’apprezzare la gravità del pericolo227 e la stretta misura in cui 
la situazione lo esige.228 
                                                           
224 Ibidem  
225 SAPIENZA R., op. cit.,  p. 579 
226 DONATI F., MILAZZO P., op. cit. 
227 Caso greco, Rapporto già citato della Commissione, non pubblicato, § 144, citato 
da M. EUSTATHIADES nella sua opinione dissidente unita al già citato rapporto della 
Commissione nel caso greco. 
228 Commission eur. D.H., req. n° 176/56, affaire Grèce contre Royaume-Uni, 
décision du 2 octobre 1958, annuaire II, p. 177.  
63 
 
   Una volta affermata, la stessa teoria fu poi riconfermata nel 
caso Lawless. Il ricorrente nello specifico contestava la 
sussistenza della situazione d’emergenza eccezionale, richiesta 
dall’articolo 15. Esprimendosi su questo specifico punto, la 
Commissione riteneva superflua ogni indagine volta a verificare 
la presenza o meno del pericolo pubblico, in quanto si accordava 
allo Stato “a certain discretion- a certain margin of 
appreciation”229. Si riteneva oltretutto, condizione sufficiente 
alla legittimità di un regime derogatorio, anche solo la semplice 
esistenza di un’organizzazione come l’I.R.A.230  
   Al contrario vi fu una minoranza in Commissione, che avrebbe 
auspicato un controllo più rigoroso della situazione, e in 
particolare una determinazione più precisa del concetto di 
“pericolo pubblico” e di “minaccia alla vita della nazione”, 
nonostante il margine di libertà riconosciuto al governo nelle 
proprie valutazioni.231 
   Decisivo nella formulazione della dottrina, fu poi l’intervento 
del delegato della Commissione, Sir Humphrey Waldock, che 
affermò: “Once the Commission or the Court is satisfied that the 
Government’s appreciation is at least on the margin of powers 
conferred by Article 15, then the interest which public itself as 
in effective government and in the maintenance of order 
justifies and requires a decision in favor of the legality of the 
Government’s appreciation”.232 La Corte accolse tale 
orientamento senza riferirsi espressamente alla nozione del 
margine d’apprezzamento, ma affermando che l’esistenza di un 
pericolo pubblico poteva essere raisonnablement déduite dal 
governo irlandese.233 Si limitò quindi ad un controllo sulla 
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ragionevolezza della decisione del governo. esprimendosi in 
questi termini: “compte tenu de l’importante responsabilité qui 
incombe à un gouvernement de protéger sa population contre 
toute menace pour la vie de la nation, il est évident qu’il faut 
laisser au gouvernement une certaine latitude, une certaine 
marge d’appréciation pour déterminer s’il existe un danger 
public […]”234.    
   Il caso greco235 ha dato modo alla Commissione di affermare e 
precisare la giurisprudenza, malgrado un’inversione nella 
tendenza precedente. Fu infatti deciso che non era presente, né 
al momento del colpo di Stato, né successivamente a questo, 
nessuna situazione di pericolo pubblico o di minaccia alla vita 
della nazione, come veniva dichiarato dal governo greco. Una 
minoranza della Commissione sosteneva che si dovesse lasciare 
il solito margine d’apprezzamento al governo, ma questa 
posizione non fu accolta.236 Si lasciò invece al governo, l’onere di 
dimostrare che le condizioni che giustificavano una deroga, 
fossero rispettate compte dument tenu de la marge 
d’appréciation di cui dispone.237 Un giudice dissidente ha infatti 
sottolineato come l’organo giurisdizionale europeo, non possa 
fungere da tribunale di quarta istanza e sostituirsi al governo, 
ma deve rispettare la decisione politica presa dallo stesso.238  
   Il caso appena ricordato fu nello specifico l’unico nel quale si 
negò la legittimità della deroga data la mancanza del 
presupposto: l’esistenza del pericolo. La differenza di approccio 
da parte degli organi di Strasburgo nei due casi, quello Lawless e 
quello greco, dimostra come dietro alle decisioni siano 
comunque molto forti le considerazioni di carattere politico. Il 
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fatto di non riconoscere lo stesso margine d’apprezzamento che 
era stato lasciato in precedenza al governo nel caso Lawess, può 
significare la volontà di colpire un sistema sicuramente non 
democratico come quello istaurato in Grecia dai colonnelli. 
Tutto ciò non rappresenterebbe nient’altro se non una scelta 
politica.239 
   È poi nel caso Irlanda c. Regno Unito, che sono stati definiti 
più precisamente i contorni della teoria, si è parlato per la prima 
volta di “better position” e le è stata conferita un’impostazione 
più raffinata.  
   Il caso ha origine da un ricorso dell’Irlanda contro il Regno 
Unito, riguardante alcune misure prese proprio de quest’ultimo, 
con lo scopo di far fronte all’attività dell’IRA in Irlanda del Nord. 
Nel caso specifico non era in questione l’esistenza della 
situazione di pericolo minacciante la nazione, ma la conformità 
delle misure adottate in concreto, rispetto ai parametri 
dell’articolo 15. Quello che si doveva valutare era appunto il fatto 
che le misure prese dal Governo britannico, fossero 
“strettamente richieste dalla situazione”.240 La Corte riscontra in 
questa occasione, il fatto che gli Stati siano responsabili della 
vita della propria nazione, e quindi spetti a questi determinare 
l’esistenza di un’emergenza nonché le misure per superarla.241 
Inoltre la loro vicinanza alla situazione di emergenza, li 
metterebbe in una posizione migliore rispetto agli organi 
europei, per individuare la presenza di una situazione di grave 
eccezionalità e la natura delle misure da attuarsi in concreto. 
Questo giustifica “l’ampio margine di apprezzamento”242 
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necessariamente riconosciuto agli Stati.243 Nonostante questo, il 
controllo degli organi della CEDU sarebbe altrettanto 
indispensabile per costituire un limite e una garanzia  del 
rispetto degli obblighi che le parti contraenti si sono assunte.244 
In virtù dell’articolo 19 della Convenzione infatti, gli organi di 
Strasburgo sono chiamati a verificare che gli Stati non si 
spingano al di là di quanto strettamente necessario.245 Il 
margine d’apprezzamento potrebbe essere uno strumento che 
viene in soccorso nel momento del controllo poiché, essendo 
questo esclusivamente ex post, “risulterebbe difficile una 
valutazione delle condizioni esistenti all’epoca”.246 
   È evidente la differenza nell’impostazione della dottrina tra il 
precedente caso Lawless, e il caso Irlanda c. Regno Unito. Nel 
primo caso infatti, Commissione e Corte ritennero le misure 
ordinarie non sufficienti per scongiurare una minaccia allo 
Stato, e riconobbero l’esistenza di tutta una serie di garanzie che 
in qualche modo bilanciavano la deroga. Nel caso Irlanda c. 
Regno Unito,  emerge invece un’impostazione più raffinata della 
teoria del margine d’apprezzamento, inteso come il riflesso della 
migliore posizione che gli Stati occupano nella valutazione della 
situazione e dei mezzi. Tutto ciò comporta per gli organi di 
controllo una necessaria astensione dalla valutazione, in quanto 
non sarebbe possibile ripercorrere tutto l’iter della decisione 
statuale. La Corte deve limitarsi a controllare che le misure 
risultino ragionevolmente necessarie.247    
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1.3.b La discrezionalità degli Stati e il pericolo di una 
tutela dei diritti umani geometricamente variabile: la 
critiche alla dottrina del margine d’apprezzamento 
 
   La dottrina del margine d’apprezzamento assume una 
posizione assolutamente centrale nel momento del controllo 
europeo sulla clausola di deroga.  
   Il concetto di better position emerso all’interno della 
giurisprudenza, mette in risalto il ruolo apicale dello Stato nelle 
valutazioni rispetto alle situazioni d’emergenza. La Corte 
riconosce un margine ampio d’apprezzamento e circoscrive il 
suo controllo soltanto alla proporzionalità e alla ragionevolezza 
delle misure adottate. Si evince come l’intento sia quello di dare 
per scontata l’ampiezza del margine d’apprezzamento e limitare 
l’indagine ai profili esteriori e palesemente evidenti.248 
    Essendo la questione relativa alla determinazione della gravità 
del pericolo, fondamentale per legittimare la droga ex articolo 
15, come già detto, ma  difficilmente apprezzabile dall’esterno, è 
più opportuno che questa decisione sia presa dallo Stato in 
questione. Non si può tralasciare il fatto che molto spesso le 
valutazioni che si rendono necessarie in questi casi, 
richiederebbero l’estensione della conoscenza di determinati 
elementi segreti anche agli organi europei,  questa conoscenza 
però è appannaggio esclusivo degli Stati.  
   Benché la teoria in questione si dimostri essenziale nell’ambito 
europeo, non mancano comunque numerose critiche. 
Innanzitutto, il motivo principale per il quale si nutrono dubbi 
sulla sua opportunità, consiste nella vaghezza e 
nell’indeterminatezza del suo significato e nella sua ambiguità, 
che di fatto sembrano compromettere la protezione dei diritti 
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umani. Inoltre il problema si presenta anche con riguardo al 
rispetto del principio di legalità, data la mancanza a livello 
normativo di un significato determinato e preciso della teoria. Di 
fatto la dottrina sembrerebbe introdurre relativismo e 
soggettività nelle norme sui diritti umani, si giungerebbe così a 
legittimare un doppio standard, distruggendo quel tentativo di 
unità e uniformità che si è tentato di raggiungere proprio 
attraverso la Convenzione. A questo proposito il giudice  De 
Meyer, nella sua opinione di parziale dissenso, nella sentenza Z 
v. Finland, auspica addirittura l’abbandono della teoria.249  
   Se si analizza la giurisprudenza ci si può rendere conto che la 
Corte prende in considerazione più elementi per procedere alla 
decisione nei casi di deroghe. Alcune volte considera questi 
elementi tutti assieme, altre volte invece li esamina 
separatamente. Sto facendo riferimento per esempio 
all’interesse tutelato dalla Convenzione, alla meritevolezza 
dell’obiettivo perseguito dallo Stato, alla natura positiva o 
negativa dell’obbligo statale, alla ricorrenza di specifiche 
circostanze esterne, all’attenzione alle garanzie poste in essere 
dallo Stato, capaci di attenuare gli effetti negativi della misura di 
deroga.250 
   Tutti questi elementi contribuiscono a fare del margine 
d’apprezzamento uno strumento facilmente modellabile e 
adattabile al singolo caso concreto, in maniera tale che la portata 
della discrezionalità sarà di volta in volta più o meno ampia a 
seconda di come sarà valutato l’insieme di questi elementi. La 
Corte riesce in questo modo a modulare l’ampiezza del margine 
d’apprezzamento, e a riempire di contenuto le numerose 
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espressioni indeterminate che ricorrono nella Convenzione.251 Se 
da un lato l’adattabilità al caso concreto è probabilmente la 
ragione dell’esistenza della teoria margine d’apprezzamento, 
dall’altro è anche fonte delle critiche appena ricordate. 
   Non essendo facile tracciare i contorni certi della teoria, né 
riconoscere una tendenza unitaria della giurisprudenza,252 
possono essere comprese le critiche di chi afferma che la teoria 
del margine d’apprezzamento presenti un difetto fondamentale: 
quello di essere potenzialmente uno strumento a geometria 
variabile.253 Il margine d’apprezzamento sembrerebbe 
presentare delle debolezze riguardo alla possibilità di 
manipolare i fattori che ne determinano l’ampiezza.254 Tra quei 
fattori che vengono presi in considerazione dal giudice ci sono 
l’argomento “terminologico” e il “consenso europeo”. Entrambi 
si sono rivelati fonte di incoerenza ed esposti proprio al pericolo 
di manipolazione.255  
   Per quanto concerne il primo aspetto, la coerenza della 
dottrina dovrebbe essere data dal rigore terminologico 
impiegato dalla Convenzione. Il fatto che l’articolo 15 parli di 
“stretta misura”, dovrebbe riuscire a limitare il ricorso alla 
deroga solo nei casi più gravi di inidoneità delle misure 
ordinarie. In realtà il requisito è stato oggetto di interpretazioni 
diverse. In particolare nel caso Irlanda c. Regno Unito viene 
concesso il più ampio margine d’apprezzamento possibile allo 
Stato, gettando così discredito sull’utilità dell’argomento 
terminologico a conferire rigore alla dottrina.256  
   Per quello che riguarda invece il secondo fattore impiegato, il 
“consenso europeo”, difetta sia del supporto di una motivazione 
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solida, sia di una metodologia seria. Un’opera di analisi 
comparativa di 41 ordinamenti giuridici nazionali non è 
pensabile perché la Corte non possiede né il tempo, né i mezzi 
finanziari e umani per farlo, e finisce per contribuire alla 
imprevedibilità della dottrina.257 Imprevedibilità che nasce 
anche per la mancanza di adeguata motivazione dei criteri presi 
in considerazione.258 
   La teoria in esame è senza dubbio l’opera più controversa del 
giudice europeo, tanto da divenire oggetto di un’attenzione 
particolare da parte della dottrina. Si possono nutrire dubbi 
sulla sua legittimità, interpretando la teoria esclusivamente 
come un modo che gli organi europei hanno per sottrarsi dal 
loro dovere di giudicare, e una devoluzione all’apprezzamento 
statuale della salvaguardi dei diritti di cui dovrebbe garantire il 
rispetto.259 In realtà l’abbandono della suddetta teoria non 
sarebbe auspicabile o per meglio dire, anche qualora si 
realizzasse un abbandono, questo non sarebbe che meramente 
formale, mentre ne resterebbe l’impiego nella pratica. 
Un’applicazione per così dire tacita, porterebbe a delle 
conseguenze decisamente peggiori. La variazione del grado di 
supervisione infatti, è un fenomeno comune  anche nelle corti 
nazionali, con la conseguenza altamente probabile che, pure in 
assenza di una dottrina del margine d’apprezzamento, le 
variazioni nel grado di scrutinio degli organi europei si 
verificherebbe in ogni caso. La dottrina del margine sarebbe 
quindi preferibile, benché imperfetta, per rendere quantomeno 
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esplicite le considerazioni effettuate dai giudici nel momento 
della decisione.260 
   D’altro canto una visione realista della questione porta a 
constatare l’impossibilità di raggiungere una totale trasparenza 
in questo tipo di decisioni giurisprudenziali.261  
   Data la malleabilità del margine d’apprezzamento però, 
sembra impossibile poter parlare di un vera e propria 
dottrina.262    
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CAPITOLO 2 
LE MISURE NECESSARIE PER FROTEGGIARE 
L’EMERGENZA: LA PROPORZIONALITA’ 
 
   L’esistenza di una situazione d’emergenza eccezionale è 
soltanto uno dei presupposti che devono sussistere perché la 
deroga ai diritti sanciti dalla Convenzione sia legittima. 
L’articolo 15 stabilisce infatti che le misure concretamente 
adottate dal governo debbano essere strettamente necessarie alla 
situazione d’emergenza per la quale sono state pensate.263 
Devono cioè essere proporzionali.  
   Le situazioni di crisi, pongono gli Stati davanti alla difficile 
decisione riguardante l’adozione di misure idonee a porvi fine. 
Questa decisione dello Stato, perché non sia contraria all’articolo 
15, presuppone tutta una serie di requisiti: una valutazione 
rispetto alla necessità assoluta della misura, il rispetto della 
clausola di “necessità in una società democratica”, la 
predisposizione di garanzie che devono accompagnare le misure, 
e la limitazione nel tempo e nello spazio della validità delle 
misure stesse.264  
   Compito assai complicato e delicato sarà poi quello dell’organo 
di controllo, che dovrà verificare se effettivamente le misure 
poste in essere corrispondono al criterio di “stretta misura”. La 
difficoltà consiste più che altro nel poter stabilire un metro di 
giudizio a priori, la proporzionalità si apprezza infatti caso per 
caso.265 
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2.1 L’equilibrio tra libertà individuali e 
sicurezza collettiva 
 
   Il terrorismo mette in crisi il rispetto dei diritti umani, nella 
misura in cui costituisce una minaccia alla sicurezza pubblica. Se 
di fronte al pericolo rappresentato dagli attacchi random, la 
collettività domanda misure capaci di garantire la giusta 
sicurezza, il modo con cui questo obiettivo viene raggiunto 
risulta essere di fondamentale importanza, perché è qui che si 
dimostra l’aderenza ed il rispetto da parte degli Stati del 
principio democratico e dello Stato di diritto.266 
   Se gli Stati sono chiamati in effetti a porre in essere misure 
capaci di fronteggiare la minaccia, in quanto direttamente 
responsabili della vita della nazione, punto chiave del problema 
è la qualità delle misure adottate. A seguito al verificarsi di 
attacchi terroristici, si  assiste ad un’espansione dei poteri dello 
Stato. In particolare  ad esempio, negli Stati Uniti, dopo i fatti 
dell’11 settembre, l’espansione dei poteri statuali è stata ritenuta 
un mezzo efficace ed indispensabile nella lotta al terrorismo. 
L’affermazione che la sicurezza rappresenti un diritto, ha 
comportato la devoluzione allo Stato di tutti i poteri necessari 
per garantirla.267 
    Una nazione che si vuole democratica in realtà,  dovrebbe 
riuscire a garantire il mantenimento dell’ordine sociale, 
adottando misure che non siano eccessivamente restrittive delle 
libertà del singolo, anche e soprattutto in momenti difficili come 
le situazioni d’emergenza. Misure che non mettano a repentaglio 
lo Stato di diritto invece di difenderlo.268  
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   Risulta perciò estremamente delicata la ricerca di un equilibrio 
tra due esigenze: la tutela della libertà del singolo e la custodia 
del bene comune. 
   “La Corte ritiene che lo scopo che le parti contraenti si sono 
proposte di conseguire, in linea generale, per mezzo della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, era una tutela 
efficace dei diritti fondamentali dell’uomo […]. La Convenzione 
richiede altresì un giusto equilibrio tra la salvaguardia 
dell’interesse generale della collettività e il rispetto dei diritti 
fondamentali dell’uomo, pur attribuendo a questi ultimi un 
valore particolare”.269 
   Tutto ciò implica che venga rispettato il principio della 
proporzionalità tra la misura da adottare e l’obiettivo che si 
intende perseguire.270 Se da un lato si dice che lo Stato è 
chiamato a garantire il preservamento dell’ordine e la sicurezza, 
dall’altro non si può accettare che ricorra ad ogni misura utile 
per raggiungerlo. In altri termini, per quanto grave possa essere 
ad esempio un tipo di minaccia come quella terroristica, l’idea è 
che lo Stato non possa a qualsiasi costo difendere la nazione. Il 
fine non giustifica ogni mezzo, a meno che non si accetti il 
rischio di trasformarsi in ciò che si intende combattere, in una 
società antidemocratica. 
    La clausola della “società democratica” acquista a questo 
punto un valore  fondamentale. Nel modo in cui si combatte il 
terrorismo si può apprezzare il grado di democrazia. È 
innanzitutto importante una valutazione sulla necessità della 
misura adottata. 
    La previsione dell’articolo 15 è su questo punto chiara e 
rigorosa. Le misure poste in essere per far fronte all’emergenza 
devono rispondere alla “stretta misura in cui la situazione lo 
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esige”, devono essere quindi assolutamente necessarie.271 Con 
questa espressione si vuole probabilmente intendere che 
debbano essere oggettivamente idonee a fronteggiare il pericolo 
pubblico  esistente, adeguate cioè all’obiettivo da raggiungere. 272  
   L’obiettivo della misura derogatoria non viene esplicitato 
dall’articolo 15 della CEDU, così come non è stabilito dagli 
articoli 4 del Patto sui diritti civili e politici, e 27 della 
Convenzione interamericana dei diritti dell’uomo. A tal 
proposito per la determinazione dell’obiettivo dell’atto, emerge il 
ruolo degli articoli 17 e 18 della Convenzione, nel preveder 
possibili abusi del diritto e nella previsione di limiti 
all’applicazione delle restrizioni ai diritti.273 
 
   I presupposti elencati all’articolo 15, nello specifico “la guerra” 
e “altri pericoli minaccianti la vita della nazione”, costituiscono 
semplicemente i motivi che stanno  a monte dell’emanazione 
dell’atto. Quando si parla invece di obiettivo, ci si riferisce al 
“perché” l’autore dell’atto abbia agito, quale sia lo scopo che egli 
intende raggiungere.274  
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   La formula “nella stretta misura in cui la situazione lo esige” 
attinente alle misure prese in concreto dallo Stato, secondo 
alcuni sarebbe in grado da sola di censurare il perseguimento di 
un obiettivo illecito.275 In realtà una simile interpretazione 
sembrerebbe forzare la portata dell’articolo 15, e relegare in 
secondo piano la funzione dell’obiettivo dell’atto.276 Potrebbero 
infatti essere poste in essere delle misure proporzionate alla 
circostanza ma che perseguano uno scopo illecito. “La stretta 
misura in cui la situazione lo esige” non appare idonea a 
scongiurare il pericolo di un obiettivo illecito, qui emerge 
l’importanza degli articoli 17 e 18.277 
   Non è possibile affermare perciò, che l’articolo 17 assuma una 
funzione meramente dichiarativa. A maggior ragione in 
relazione all’articolo 15  nel quale l’assenza di uno scopo 
espressamente enunciato, rende più forte  il pericolo di un 
abuso.278 In definitiva, se è vero che le misure conseguenti ad un 
atto derogatorio devono essere giustificate da un obiettivo 
legittimo, e che allo stesso tempo l’articolo 15 non lo definisce 
nei suoi contenuti materiali, l’articolo 17 invece si dimostra utile 
proprio a questo proposito.279  
   L’articolo 17 può essere concepito, alternativamente, come 
titolo di ingerenza a beneficio dello Stato, nelle libertà 
individuali, così come allo stesso tempo, limite per lo Stato alle 
ingerenze sui diritti.280 Proprio a questo secondo aspetto è legata 
la definizione di obiettivo legittimo. 
   La Convenzione attraverso l’articolo 17 si rivolge allo Stato, 
obbligandolo allo steso modo che gli individui, ad astenersi dal 
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porre in essere delle limitazioni più ampie di quelle che non  
siano previste.281 Lo Stato non può adottare misure che 
distruggano l’ordine  democratico, e l’articolo 17 nella sua 
funzione di preservare l’ordine democratico, è strettamente 
legato all’articolo 15.  Ha lo scopo di scongiurare il pericolo che 
le deroghe vadano a cancellare le libertà ed i diritti stabiliti dalla 
Convenzione. In quest’ottica dunque, anche l’obiettivo delle 
misure derogatorie acquista un significato più chiaro: eliminare 
il pericolo che minaccia l’ordine per ristabilire il più presto 
possibile il regime ordinario di libertà e diritti democratici.282 
Del resto questo si deduce anche dalla natura giuridica della 
clausola derogatoria. Si tratta di una clausola di sospensione, il 
regime extra ordinem che viene stabilito a seguito della deroga è 
meramente provvisorio, destinato a essere modificato non 
appena cessato il pericolo.  
   D’altro lato l’articolo 18 pone il divieto di « detournement de 
pouvoirs ». Questa questione appare piuttosto complicata 
perché è necessario confrontarsi con l’ipotesi della pluralità di 
obiettivi che lo Stato si prefissa. Possono a questo proposito 
avanzarsi tre interpretazioni alternative. Quella meno restrittiva 
ma anche meno in linea con i requisiti rigorosi degli articoli 17 e 
18,  intende il «detournement des pouvoirs», come l’assenza di 
obiettivi leciti e al contempo la presenza di soli obiettivi 
illeciti.283 Secondo un altro punto di vista i diritti umani 
sarebbero invece meglio garantiti se si sanzionasse la presenza, 
anche tra altri scopi leciti, di un obiettivo illecito.  
   Ma in effetti, l’indirizzo che hanno voluto dare gli organi della 
Convenzione, accoglie una soluzione intermedia: è necessario 
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che l’obiettivo lecito sia determinante nell’adozione delle 
misure.284 
   La liceità dell’obiettivo dell’atto riveste un’importanza chiave 
nel sistema  delle deroghe alla Convenzione. Il «detournement 
des pouvoirs »  comporterebbe infatti la compressione dei diritti 
garantiti dalla Convenzione. Gli articoli 17 e 18 si affiancano 
all’articolo 15 completando quindi il quadro della 
proporzionalità.285 
    
   Come dicevo, l’articolo 15 non contiene nessun riferimento e 
quindi nessuna definizione di obiettivo. L’espressione “misure 
strettamente richieste dalla circostanza” si riferisce 
esclusivamente all’esistenza di un necessario rapporto di 
proporzionalità tra le misure adottate e l’emergenza da 
fronteggiare. 
   Da un lato gli organi europei di controllo concedono un ampio 
margine d’apprezzamento agli Stati nel determinare l’esistenza 
di un’emergenza, ampliando così il potere statuale e 
conservando le differenza nazionali. Dall’altro richiedono che le 
misure adottate siano proporzionate. In quest’ottica la 
proporzionalità sembra essere un mezzo per restringere il potere 
degli Stati di incidere sui diritti. La proporzionalità rappresenta 
quindi l’altra faccia della medaglia del margine 
d’apprezzamento.286 Più il controllo degli organi europei sulla 
proporzionalità diviene serrato, più il margine d’apprezzamento 
si riduce.287 Non si può ritenere l’analisi del margine di 
apprezzamento conclusa senza un’adeguata valutazione della 
proporzionalità. 
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2.1.a I criteri in base ai quali si valuta la 
proporzionalità: la necessità assoluta, la necessità in 
una società democratica 
    
   Una misura derogatoria rispetta il criterio di proporzionalità 
quando la sua adozione è dettata dall’assoluta necessità. 
   La Corte ha esplicitato il ragionamento che è necessario 
effettuare quando si valuta l’adeguatezza della misura. A questo 
proposito il caso Irlanda c. Regno Unito appare sufficientemente  
esemplificativo.  
    Innanzitutto il processo mentale non può essere retrospettivo 
ma è opportuno l’apprezzamento delle circostanze 
posizionandosi nella stessa condizione del governo al momento 
in cui ha adottato le misure in questione.288 Anche la 
Commissione sembra dello stesso avviso nel momento in cui 
stabilisce che la legittimità della misura rispetto all’adeguatezza 
non deve dipendere dal successo o dal fallimento dell’obiettivo 
di mettere fine alla violenza.289  
   Non sembra sostenibile alla luce di queste considerazioni, 
l’obiezione sollevata a tale tipo di ragionamento. Non può essere 
accettata l’idea che la necessità delle misure debba desumersi 
dall’efficacia pratica delle stesse a scongiurare il verificarsi di un 
danno per lo Stato.290  
   La valutazione dell’efficacia può infatti risultare complicata  
perché, per apprezzarla, è necessario porsi in un atteggiamento 
retrospettivo.291 Soltanto dopo che le misure poste in essere 
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hanno esplicato i loro effetti in concreto si potrà procedere ad 
una valutazione della loro efficacia rispetto alla minaccia.292  
   Al contrario però, lo Stato che  effettua la scelta di quale sia lo 
strumenti più idoneo a fronteggiare la minaccia, non beneficia 
della stessa posizione in cui possono trovarsi gli organi di 
controllo in un secondo momento. Si trova invece davanti alla 
necessità di effettuare una decisione nel tempo più breve 
possibile, in una condizione psicologica particolare dettata 
dall’imminenza del pericolo, e infine deve fare i conti con il 
rischio che ciò che decideranno, dipendendo da una mera 
previsione di come si svolgeranno i fatti, potrà non essere 
efficace.293 Sembra dunque molto più opportuno, in fase di 
controllo sulla proporzionalità, tenere conto di queste difficoltà e 
collocarsi in una posizione più prossima possibile rispetto a 
quella statuale.294 
   La teoria in questo modo articolata si adatta meglio alle 
caratteristiche dello stato di necessità poiché in queste 
circostanze le valutazioni sono sempre effettuate in un’ottica 
preventiva, all’oscuro di qualsivoglia risultato che potrà essere 
apprezzato solo successivamente.295 Si vuole lasciare quindi un 
margine d’errore e la censura della misura potrà aversi solo in 
quei casi estremi in cui ci sia una totale mancanza di legame tra 
quest’ultima e i fatti che costituiscono il pericolo296.    
   Se nell’apprezzamento della proporzionalità si impone, quale  
criterio di valutazione, la necessità assoluta, quest’ultimo 
presuppone poi l’esclusività del mezzo. La misura che viene 
posta in essere deve essere l’unica in grado di fronteggiare il 
pericolo e allo stesso tempo le misure ordinarie devono essere 
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risultate insufficienti ad assicurare l’ordine pubblico.297 
Sostanzialmente si richiede che, nella scelta tra una pluralità di 
mezzi tutti astrattamente possibili a porre fine al pericolo 
imminente, le autorità scelgano quello che comporti un risultato 
efficace con il minor sacrificio per la libertà degli individui.298 In 
una società rispettosa dei diritti umani è inevitabile che la scelta 
ricada sulle misure che, seppur efficaci ad arginare il pericolo, 
siano allo stesso  tempo meno lesive dei diritti dei singoli. 
   La necessità esige quindi un giusto equilibrio tra il fine e la 
lesione di diritti determinata dalla deroga.299 Il sistema della 
Convenzione consente infatti la sospensione di diritti umani in 
condizioni di emergenza. Non bisogna dimenticare però che 
questa deroga è meramente eccezionale, e che il riconoscimento 
dei diritti umani, costituisce la base di uno Stato democratico. 
Detto questo, nella tensione  tra due esigenze contrapposte, 
quella della sicurezza collettiva, e quella delle libertà individuali 
sancite dalla Convenzione, la scelta dei governi dovrà tendere 
alla realizzazione di un giusto equilibrio.300 Nel momento in cui 
un governo si trova di fronte ad una emergenza tale da poter 
mettere in pericolo l’intera nazione, la sua valutazione sulle 
misure da adottare in concreto dovrà basarsi oltre che sulla 
gravità del danno, sull’importanza del diritto interessato dagli 
effetti della misura.301  Esistono infatti tutta una serie di diritti 
che non possono essere sacrificati, pur in presenza di un pericolo 
per l’intera nazione, in quanto definiti espressamente come 
inderogabili dallo stesso articolo 15.302 
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   L’idea che anche nell’emergenza, l’ingerenza sui diritti debba 
essere limitata, suggerisce l’importanza della clausola di 
“necessità in una società democratica”. Benché l’articolo 15 non 
vi faccia esplicitamente riferimento, questa clausola riveste 
senza dubbio un ruolo fondamentale anche nell’ambito delle 
deroghe.303 La Corte e la Commissione non hanno contestato 
questa posizione. Esistono infatti decisioni  dalle quali si può 
dedurre l’intento degli organi della Convenzione di non perdere 
di vista il criterio di “società democratica”, ricercando quindi 
una certa armonia tra il suddetto criterio e la scelta delle misure 
restrittive.304 Un caso in particolare dal quale emerge questo 
intento, è l’affaire De Becker.305  
   La questione sottoposta al giudizio della Commissione, nel 
caso di specie, era di sapere se una determinata disposizione 
introdotta nel codice penale di uno degli Stati parte della 
Convenzione, fosse conforme alle condizioni imposte 
dall’articolo 10 della Convenzione. La disposizione penale 
sanciva una privazione definitiva del diritto di esprimersi a 
mezzo stampa, per tutti coloro che fossero stati condannati per 
collaborazione con il nemico.306 
   La Commissione, nonostante non abbia espressamente 
chiarito a quali elementi abbia fatto riferimento per stabilire il 
concetto di “società democratica”, ha certamente operato un 
tentativo di ricerca di una definizione di tale concetto. Questo 
emerge chiaramente soprattutto in uno degli argomenti sui quali 
la Commissione si è basata per decidere la questione, 
accogliendo la richiesta.  
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   La Commissione ha contestato, nello specifico, il fatto che la 
disposizione penale in questione stabilisca delle conseguenze 
radicali e perpetue. Ignori quindi, l’effetto “lenitivo” che il 
passaggio del tempo ha, sugli eventi che hanno motivato 
l’applicazione della sanzione.  
   Si vede quindi come ci sia un riferimento specifico ad un certo 
tipo di concezione del rapporto tra il potere pubblico e gli 
individui. La Commissione si è quindi certamente interrogata 
sul significato di “società democratica”.307  
   Inoltre la precedente considerazione, può essere confermata 
dai riferimenti che la Commissione fa, nel rapporto, alla 
legislazione di una serie di paesi facenti parte della 
Convenzione.308 
   Alla luce di questa clausola di società democratica devono 
essere valutati l’obiettivo, la proporzionalità, la durata, l’oggetto 
e il motivo delle misure adottate.309 In altre parole, quello che 
rende legittima una misura, non è soltanto la sua necessità 
rispetto al fine, ma  anche la necessità “in una società 
democratica”.310  
   Apprezzare il significato specifico della clausola in questione 
risulta senza dubbio difficile, allo stesso tempo però, la 
questione assume un’importanza fondamentale perché è proprio 
nel tentativo di mantenere la pace e la sicurezza dell’ordine 
pubblico che si sono stabiliti regimi antidemocratici.311 Lasciare 
agli Stati un ampio margine d’apprezzamento può risultare 
pericoloso nella misura in cui si rischia di perdere il senso 
dell’obiettivo della Convenzione. La clausola di “necessità in una 
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società democratica” serve in un certo senso a delimitare la 
discrezionalità degli Stati.312 Il margine d’apprezzamento, si 
applicherà solo nei limiti delle esigenze di libertà e dignità che 
richiede un società democratica.313 Gli articoli della Convenzione 
che consentono di limitare le libertà contengono espressamente 
il richiamo alla clausola di società democratica. L’intento è 
probabilmente quello di sottoporre l’eccezione al rispetto della 
regola. La clausola serve da elemento integrante nella 
valutazione  del legame tra misure restrittive e raggiungimento 
di un obiettivo. Non tutte le misure capaci di porre fine ad un 
pericolo imminente sono anche conformi ad un sistema 
democratico, il riferimento alla clausola implica che non tutte le 
misure possano essere comunque adottate in uno Stato che 
voglia rimanere democratico.314  
   Su questo significato della clausola, le opinioni della Corte e 
della Commissione convergono. Delineare una dottrina sul 
punto sarebbe però impossibile perché non si è fatto spesso 
impiego di tale clausola.315 
   Apprezzare il carattere democratico delle misure, la maggior 
parte delle volte significa far valere la regola della maggioranza. 
Verificare cioè se tali misure sono adottate dalla maggioranza 
degli Stati europei. È possibile però che una misura, anche se 
non adottata dalla maggioranza degli Stati, sia comunque da 
ritenersi legittima. In questi casi si richiede la valutazione circa 
quello che gli altri membri avrebbero fatto qualora si fossero 
trovati nelle stesse condizioni.316  
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   La Commissione dal canto suo, sembra non aver dato alla 
clausola un valore autonomo. Non si definisce quello che in 
concreto una società democratica esiga o tolleri.317 
   In uno Stato democratico la domanda essenziale da porsi è se, 
di fronte ad una situazione che ne minacci potenzialmente 
l’esistenza, questo possa impiegare metodi che imitino una 
società antidemocratica. La risposta alla luce dell’evoluzione che 
ha subito la tutela dei diritti umani, in seguito alla fine della 
seconda guerra mondiale, non può essere che negativa.318 
   Il significato va colto nel tentativo di costruire un sistema di 
tutela dei diritti umani e delle libertà fondamentali, che mettesse 
al centro “l’edificazione di un ordine mondiale di pace e di 
progresso e […] l’integrazione progressiva dei continenti”.319 
   La nozione di società democratica assume un valore più ampio 
che non si esaurisce nel semplice contenuto della Convenzione. 
Tutto ciò che risulta dalla lettera degli articoli della Convenzione 
in relazione alle restrizioni, è certamente  parte del concetto di 
“legalità democratica”. Il carattere democratico della “società” 
invece, comprende dentro di sé tutto ciò che i redattori della 
Convenzione non sono riusciti o non hanno voluto includere nel 
sistema di protezione particolare, ma che fa comunque parte 
della tradizione democratica.320 
   Se il significato di “società democratica” va oltre a quello che è 
il contenuto espresso della Convenzione si presta ad essere un 
concetto evolutivo. Non si intende con questo che i tratti 
essenziali di una democrazia debbano cambiare radicalmente, 
ma al contrario alcuni di questi elementi possono acquisire 
significati nuovi e più forti, o assumere sfumature diverse. Alla 
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base di ciò sta l’idea che la Convenzione ed il suo contenuto 
possa arricchirsi e svilupparsi nel tempo.321  
   In un sistema così articolato fondamentale è la funzione 
dell’organo di controllo, che ha la responsabilità di stabilirne di 
volta in volta il significato.322 
 
 
2.1.b.   Le garanzie 
 
   Altro elemento che è stato preso fortemente in considerazione 
dagli organi europei e  dà indicazioni sul rispetto del criterio di 
proporzionalità, è rappresentato dalle garanzie che lo Stato ha 
previsto, nel lasso di tempo in cui erano in vigore le misure 
derogatorie. L’esistenza di garanzie a fare da contorno al regime 
straordinario, è idonea ad evitare possibili abusi.323 
   La regola è stata stabilita in occasione del caso Klass  ed è stata 
impiegata anche in altri casi concernenti  restrizioni particolari. 
La stessa trova applicazione a maggior ragione nell’ambito delle 
deroghe, in quanto qui è ancora più forte il pericolo di possibili 
abusi.324  
   Non è possibile predeterminare quali siano le garanzie idonee 
a fare da contrappeso alla deroga del regime ordinario. 
Qualunque sia però la gravità della situazione, un minimo di 
garanzie devono essere previste.325 
   Le garanzie a cui si fa riferimento possono essere di due tipi: 
controllo giurisdizionale e controllo parlamentare. L’importanza 
della previsione di un sistema di garanzie è fortemente legata 
alla clausola di società democratica appena descritta. Duguit si 
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esprimeva così: « un pays ne pratique vraiment le régime de 
l’Etat de droit que s’il a fortement organisé un système de 
sanction juridictionnelle ».326 Allo stesso modo si è pronunciata 
la Corte nel caso Klass, definendo fondamentale in uno Stato di 
diritto, che l’ingerenza dell’esecutivo nei diritti dei singoli, sia 
sottoposta ad un controllo efficace da parte del potere 
giudiziario, poiché questo è l’unico in grado di garantire 
l’imparzialità e l’indipendenza.327 Questo non significa certo 
stabilire l’assoluta prevalenza  del controllo giudiziario in tutte le 
circostanze. Per far sì che sia garantita la preminenza del diritto, 
il controllo giurisdizionale dovrebbe rappresentare però la 
regola che può essere modificata solo in casi eccezionali.328 
L’assenza di un controllo da parte del giudice dovrà essere 
limitata a situazioni estremamente eccezionali e al minimo 
indispensabile, perché il controllo della misura da parte di un 
organo terzo ed indipendente è la miglior barriera contro 
possibili abusi. Infatti è proprio in quei momenti in cui il 
controllo parlamentare sembra essere debole che emerge 
l’importanza di quello giurisdizionale, quale garanzia 
indispensabile.329 
   Anche se non riveste la stessa importanza fondamentale del 
controllo giurisdizionale, il controllo politico sembra comunque 
necessario. Come dimostrato dai casi Lawless e Klass, la Corte 
ha ritenuto l’estensione del controllo parlamentare alle misure 
straordinarie, come punto importante per l’apprezzamento della 
proporzionalità.330  
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   Soprattutto, nel momento in cui la garanzia del controllo 
giurisdizionale appare impossibile, è necessario che questa sia 
sostituita con il controllo parlamentare.331  
   Si potrebbe a questo proposito fare riferimento al già ricordato 
caso  A. e altri v. United Kingdom, la Camera dei Lord, 
intervenne dichiarando la decisione del governo di derogare 
all’articolo 5 CEDU, incompatibile con la Convenzione.332 
 
 
2.1.c.   Il limite nel tempo 
 
   Altra questione importante legata al concetto di 
proporzionalità, è quella della delimitazione temporale delle 
misure adottate. Come detto più volte, l’articolo 15 consente la 
possibilità di sospensione di diritti. Il concetto di sospensione 
presuppone la provvisorietà della deroga. Durante il periodo di 
emergenza può essere applicato un sistema extra ordinem, ma al 
momento della cessazione del periodo d’emergenza che aveva 
giustificato la deroga, si deve necessariamente tornare 
all’applicazione della Convenzione e quindi al sistema ordinario 
di tutela dei diritti. 
   Questo elemento è centrale nel sistema di protezione dei diritti 
umani, data la tendenza a rendere perpetue le regole in vigore 
negli Stati d’emergenza. Questo problema si presenta anche 
nell’ambito della lotta al terrorismo, e non può non essere fonte 
di preoccupazione. Il carattere particolare del pericolo, fa sì che 
non si possa stabilire con assoluta precisione il momento in cui 
questo sarà cessato.  Agendo infatti con una modalità random, il 
terrorismo cerca soprattutto l’effetto sorpresa. È chiaro come 
non solo non si può essere capaci di stabilire quando e dove un 
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attacco verrà realizzato, ma soprattutto non ci si potrà 
pronunciare con certezza riguardo alla fine dell’emergenza. 
   Il principio della provvisorietà si è imposto sin dal cosiddetto 
“constitutional dictatorship”.333 La facoltà di usare poteri 
eccezionali per difendere se stessi da minacce gravi, è sempre 
stata  consentita a patto di non superare i confini del 
costituzionalismo, sfociando nell’assolutismo. L’espressione 
“constitutional dictatorship”, che sembra essere un ossimoro,  in 
realtà è un mezzo democratico per superare una crisi. I poteri 
eccezionali che erano riconosciuti al dictator, non potevano 
stabilirsi nel tempo divenendo permanenti. Altrimenti il rischio 
era quello di fuoriuscire dall’area della democraticità.334 
   L’articolo 15 non stabilisce niente riguardo alla durata del 
regime derogatorio. Certamente però la questione rientra 
nell’ambito del requisito della proporzionalità. Non si vede come 
possano esistere infatti misure che, pur sopravvivendo alla 
situazione eccezionale per la quale sono state introdotte, 
rimangano strettamente necessarie alle circostanze. Inoltre 
l’articolo 15 §3, prevede che una volta che le misure cessano di 
essere in vigore, le disposizioni della Convenzione tornano ad 
applicarsi di nuovo. È evidente il carattere provvisorio delle 
stesse.335 
   Pare difficile aspettarsi che le misure eccezionali possano 
perdere la loro efficacia dall’oggi al domani, è più probabile che 
queste si modifichino diminuendo la loro intensità nel tempo, 
seguendo l’evoluzione del pericolo. Quando poi la crisi si potrà 
dire cessata, allora la Convenzione potrà essere nuovamente 
applicata nel complesso.336  
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   L’identificazione del momento esatto in cui le circostanze non 
richiedono più misure straordinarie perché il pericolo è cessato, 
non sono determinabili con assoluta precisione.337 Questo è il 
motivo per cui “it is far more difficult to end a period of 
national emergency than it is to declare one”.338  
   Tuttavia, la scomparsa delle circostanze eccezionali non può 
che riguardare le manifestazioni concrete del pericolo, non è 
possibile che invece ci si avvantaggi della difficoltà di 
determinare la fine dell’emergenza per un’applicazione abusiva 
della clausola di deroga.339 
   Se il carattere della provvisorietà è sufficientemente chiaro in 
astratto, la sua applicazione concreta risulta invece decisamente 
più delicata. Evidentemente una volta cessata l’efficacia delle 
misure si torna ad applicare il regime ordinario. Le misure che 
sono però state prese durante la fase derogatoria, possono aver 
determinato ingerenze nei diritti e nelle libertà dei singoli. È 
necessario stabilire quale efficacia sia dunque da attribuire a 
queste misure.340 
 
2.1.d.  La proporzionalità: il  caso Branningan e Mc 
Bride c. Regno Unito e il caso Aksoy c. Turchia 
    
    In entrambi i casi non è messa in dubbio la questione 
dell’esistenza di un’emergenza o di un pericolo, quello che c’è da 
valutare è se l’adozione di determinate misure sia da 
considerarsi adeguata, proporzionale all’obiettivo da 
raggiungere. La giurisprudenza inaugurata con il caso Irlanda v. 
Regno Unito, è ripresa anche nei casi Branningan Mc Bride e 
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Aksoy.341 Anche nel caso  della valutazione della proporzionalità 
delle misure, il richiamo deve essere fatto alla dottrina del 
margine d’apprezzamento che dimostra ancora una volta la sua 
utilità.  
   Nello specifico, il caso Branningan aveva ad oggetto una serie 
di arresti compiuti dalla polizia britannica senza mandato, e 
senza che la persona in seguito all’arresto potesse accedere 
all’esterno né contattare un legale. Le persone sottoposte 
all’arresto erano continuamente sottoposte ad interrogatori da 
parte della polizia.342 I suddetti arresti venivano operati a 
seguito della legislazione inglese antiterrorismo, con la quale si 
era dichiarata la deroga ex articolo 15. 
   Come già anticipato, in questo caso non era messa in 
discussione l’esistenza dell’emergenza, né da parte dei ricorrenti 
né da parte della Corte, che tra l’altro l’aveva rilevata più volte. 
Viene invece messa in discussione l’adeguatezza delle misure 
adottate alla situazione concreta.  
   La Corte riteneva che non fosse stato superato il limite del 
margine d’apprezzamento espressamente riconosciuto al 
governo. Riprendendo la medesima ratio già utilizzata nella 
sentenza Irlanda v. Regno Unito, la Corte esplicita il contenuto 
del suo controllo. Dichiara l’impossibilità di sostituirsi a 
posteriori allo Stato nell’individuazione delle misure, ma 
soltanto di valutare la ragionevolezza delle stesse, nel momento 
in cui sono state adottate.343 
   Considerando nello specifico il pericolo che il terrorismo 
costituiva in Irlanda del Nord, dove gli organi giudiziari erano 
resi vulnerabili dall’azione dell’organizzazione terroristica, la 
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Corte giudicava ragionevole, date le circostanze dell’epoca, 
l’esclusione del controllo giudiziario. Stabiliva quindi che il 
governo non avesse superato il margine d’apprezzamento 
concessogli.344 
   Per quanto riguarda il caso Aksoy, il ricorrente era stato 
incarcerato e sottoposto a maltrattamenti da parte della polizia 
turca, sulla base di una legislazione in deroga ai sensi 
dell’articolo 15. Una volta accertata la violazione del divieto di 
tortura, che non è tra quelle disposizioni suscettibile di deroga 
nemmeno in situazioni eccezionali, prosegue con la valutazione 
sulla presunta violazione degli altri articoli. 
   Ancora una volta la Corte fa riferimento e specifica la nozione 
di better position che viene accordata allo Stato  nel valutare 
anche le misure in concreto adottabili per risolvere l’emergenza.  
 
 
   Le misure impiegate dal governo non possono superare il 
limite della necessità, dell’adeguatezza rispetto al caso concreto. 
I poteri di cui possono beneficiare gli organi nazionali durante 
gli stati d’emergenza, benché straordinari, devono essere 
comunque limitati nel tempo ed essere funzionali allo scopo per 
il quale sono stati pensati.345 
   Quello che sembra essere necessario, è la realizzazione di un 
equilibrio tra la deroga dei diritti e la conseguente lesione della 
sfera di libertà del singolo, e la necessità di preservare l’esistenza 
dello Stato di fronte ad una minaccia che potrebbe mettere a 
repentaglio la sua esistenza. 
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CAPITOLO 3 
L’IMPORTANZA DEL CONTROLLO 
GIURISDIZIONALE  
 
   Laddove uno Stato decida di derogare alla Convenzione, le 
conseguenze sulla sfera giuridica degli individui possono essere 
anche molto gravi. Per questa ragione, lasciare che sia 
esclusivamente lo Stato derogante a farsi carico anche del 
controllo giurisdizionale, non rappresenterebbe una soluzione 
sufficientemente garantista.    
   Il sistema di controllo interno presenta infatti notevoli lacune. 
Prima di tutto, praticamente non esiste in nessuno dei paesi che 
conoscono lo stato d’emergenza, una disciplina che garantisca il 
ricorso contro la proclamazione dello stato d’emergenza.346 In 
certi casi questo avviene perché è del tutto assente il controllo di 
costituzionalità delle leggi,347 in altri casi però, dove pure esiste 
questo tipo di controllo, 348 il sistema giurisdizionale interno 
rimane comunque inadatto a porre rimedio ad eventuali lesioni 
di diritti, in quanto la Costituzione può sottrarre lo stato 
d’eccezione dalla censura di costituzionalità.349 
   Un’altra questione che spiega l’esigenza di un controllo 
internazionale, consiste nel fatto che i giudici nazionali siano 
piuttosto cauti nel censurare le misure poste in essere in periodi 
di crisi.350 
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   Inoltre il giudice nazionale si ritiene poco adatto a giudicare in 
quelle situazioni di eccezionale emergenza che giustificano il 
ricorso alla deroga. Il risultato è che, anche in caso di guerra ad 
esempio, il giudice riduce il controllo al minimo per evitare che 
la sua azione contrasti e limiti quella posta in essere dal governo  
per affrontare la situazione.351 
   Se il controllo interno risulta assolutamente insufficiente, 
l’importanza del controllo giurisdizionale di un organismo 
internazionale emerge quindi con forza. La sua indipendenza ed 
imparzialità, ma soprattutto il suo distacco dal sentimento 
dell’opinione pubblica, assicurano che svolga un ruolo di 
giudizio equilibrato, bilanciando la libertà individuale con la 
sicurezza pubblica.352 
   Allo stesso tempo però, pur avvertendosi la necessità pratica di 
un controllo internazionale, questa necessità da sola non è 
sufficiente a fondare la legittimità dell’organo europeo di 
controllo.353 In altre parole, il giudice internazionale non 
possiede quella stessa legittimazione che spetta invece al giudice 
interno.354 Il fatto che quest’ultimo sia considerato un organo 
dello Stato, conferisce anche autorità alle sue decisioni. Nel caso 
del giudice internazionale invece, c’è il rischio che le sue 
decisioni siano percepite come un’indebita ingerenza.355  
   Anche il controllo internazionale pertanto non si può ritenere 
da sé solo sufficiente. Una buona soluzione è infatti quella di 
affiancare il giudice interno a quello internazionale, in maniera 
tale che i due organi possano riuscire a colmare le rispettive 
mancanze.356 Questa situazione si presenta soprattutto nel caso 
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nel controllo che gli organi europei svolgono, sulle situazioni 
d’emergenza che giustificano la deroga ex articolo 15.  
Fondamentale è però assegnare all’organo internazionale, un 
fondamento giuridico nell’ambito del controllo sull’esercizio del 
potere derogatorio. 
   Il ricorso all’articolo 15, ha a che fare con la sovranità dello 
Stato poiché attraverso questa norma uno Stato tende a 
proteggere la sopravvivenza e l’esistenza della nazione stessa, in 
casi in cui questa venga per qualsiasi motivo minacciata 
seriamente.357 Come già ripetuto più volte, la teoria dello stato di 
necessità, vorrebbe che la facoltà di derogare a determinati 
obblighi in questi casi, non sia semplicemente una possibilità 
quanto piuttosto un vero e proprio dovere da parte dello 
Stato.358 Spetta quindi in prima battuta allo Stato stesso 
tutelarsi. Inoltre si può notare come di fatto si vorrebbe 
escludere qualsiasi competenza in capo ad un giudice 
internazionale, rispetto al controllo delle misure derogatorie.359 
Tale risultato deriva dal ritenere queste particolari questioni 
prettamente politiche, e quindi ad appannaggio esclusivo dello 
Stato. 
   Si può ricordare qui la teoria del “domaine réservé”.360 Nessun 
campo sarebbe a priori sottratto dalla competenza del controllo 
internazionale. Si deve invece verificare che l’obbligazione a cui 
si deroga, rientri tra quelle derivanti dal diritto internazionale, 
in caso affermativo, lo Stato deve rispondere di fronte agli organi 
internazionali delle mancanze in cui è incorso.361 
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359 ERGEC R. op. cit., pag 326. 
360 WALDOCK C. H. M., op. cit., pag. 97. 
361 Ivi, pag. 113. 
96 
 
   Secondo la teoria di diritto internazionale moderna, il campo 
dei diritti umani, è sottratto dall’area di controllo esclusivo dello 
Stato, almeno per quanto riguarda quelle violazioni più gravi.362  
   In più, non si può assolutamente applicare la teoria del 
“domaine réservé” nell’ambito della Convenzione europea. Qui si 
stabiliscono infatti degli obblighi precisi in capo allo Stato, così 
come si istituisce uno specifico sistema di controllo sul rispetto 
degli stessi.363 Una teoria come quella del “domaine réservé”, 
non farebbe altro che svuotare completamente di contenuto i 
diritti sanciti. 
   Il fatto che l’articolo 15 sia l’applicazione dello Stato di 
necessità, conferma l’idea che la teoria del “domaine réservé” sia 
inoperante rispetto a tale disposizione. Il ricorso allo stato di 
necessità infatti, è la conseguenza di tutta una serie di 
circostanze che devono essere però apprezzate 
oggettivamente.364 La necessità di una valutazione il più 
possibile oggettiva dei fatti all’origine dell’emergenza, impedisce 
che il controllo possa essere lasciato esclusivamente 
all’appannaggio dello Stato derogante.365 
   Tutto ciò è stato inoltre confermato dagli stessi organi europei, 
nel caso linguistico belga. In questa circostanza si era fatta valere 
la teoria del “domaine réservé”, sostenendo che il caso aveva ad 
oggetto determinate questioni di carattere politico.366 La Corte e 
la Commissione si sono però espresse in termini contrari 
all’applicazione di suddetta teoria. Ritenevano infatti che vi fosse 
un contrasto con l’articolo 64 della Convenzione di Vienna, il 
                                                           
362 FAWCETT J. E. S., Human rights and Domestic Jurisdiction,in E. Luard (ed.), The 
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363 Confronta LAUTERPACHT, op. cit., pag. 305; WALDOCK, op. cit., pag. 139. 
364 ERGEC R., op. cit., pag. 326. 
365 Ibidem. 
366 Court eur. D.H., serie B, n°4, vol. II, Affaire relative à certain aspects du régime 
linguistique de l’enseignement en Belgique, p. 412.  
97 
 
quale esclude la possibilità di apporre riserve di carattere 
generale.367 È stato quindi affermato dalla Corte che: 
   “[…] la Convention et le Protocole additionnel, portant sur des 
matières qui relèvent normalement de l’ordre juridique interne 
des Etats contractants, sont des instruments internationaux 
ayant essentiellement pour objet de fixer certaines normes 
internationales à respecter par les Etats contractants dans 
leurs rapports avec les personnes placées sous leur juridiction 
(article 1er de la Convention) ; que la compétence de la Cour 
s’étend à toutes les affaires concernant l’interprétation et 
l’application de ces memes instruments (article 45 de la 
Convention).”368     
   In effetti la stessa questione era stata affrontata dagli organi 
europei già nei primi casi che avevano avuto ad oggetto, nello 
specifico, l’applicazione dell’articolo 15.  
   Nel caso Lawless per esempio, il governo sosteneva, sia che 
spettasse allo Stato la valutazione dell’esistenza di un’emergenza 
nonché l’individuazione dell’idoneità delle misure adottate, sia 
che l’organo di controllo non avrebbe potuto pronunciarsi se non 
sulla buona fede dell’esecutivo.369 Qualora però una tesi del 
genere fosse stata accolta, tutto il sistema di tutela dei diritti 
umani garantito dalla Convenzione sarebbe stato certamente 
svuotato della sua sostanza.  
   Non avrebbe senso infatti riconoscere un potere con effetti a 
tal punto intrusivi nella sfera dei singoli come è la deroga, se 
questo non fosse anche affiancato da un solido sistema di 
controllo.370 Lasciare che lo Stato decida se e come derogare alle 
obbligazioni assunte, senza che nessun organo sia nella 
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posizione di poter controllare la legittimità delle decisioni, 
significherebbe vanificare la forza stessa del Convenzione e il suo 
carattere vincolante. Si aprirebbe così la strada a possibili 
abusi.371 
   Se la clausola di deroga prevista all’articolo 15, assume 
importanza proprio grazie alle condizioni rigide che ne regolano 
l’applicazione, volte ad evitarne appunto il ricorso abusivo,372 
fondamentale è la presenza di un sistema adeguato di controllo 
che ne assicuri il rispetto. A questo proposito è chiara la 
Commissione quando nel caso di Cipro afferma che:  
   “La Convention n’interdit nullement à la Commission 
d’examiner une décision prise par un gouvernement en 
dérogation à la Convention conformément à l’article 15, ni de 
porter un jugement sur la façon dont ce gouvernement a 
apprécié les exigences de la situation.”373 
   La Corte ha poi confermato questo indirizzo nel caso Lawless e 
successivamente nel caso greco. Non può essere fatta valere 
quindi, nell’ambito dei diritti sanciti dalla Convenzione, 
l’argomentazione che si tratti di questioni politiche né quella che 
si tratti di atti del governo.374  
   Se anche in diritto interno esistono norme che escludono la 
competenza giurisdizionale nel censurare l’atto di deroga, queste 
non hanno nessun valore in ambito internazionale.375 A questo 
proposito è il caso di citare la riserva francese all’articolo 15, che 
mira specificatamente a sostituire al testo dell’articolo 15 della 
Convenzione, quello dell’articolo 16 della Costituzione.376 È 
questo il testo che gli organi della Convenzione dovranno 
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prendere in considerazione qualora siano chiamati a 
pronunciarsi sulle decisione del Presidente della Repubblica.377 
In pratica la riserva francese non avrebbe altro obiettivo che 
escludere il controllo degli organi europei, nel caso di 
applicazione dell’articolo 16 della Costituzione, qualificandolo 
come atto del governo.378 
   Certamente anche il diritto internazionale pone alcuni limiti al 
controllo giurisdizionale con riguardo a delle questioni politiche. 
Queste debbono essere intese come tutte quelle questioni che 
non sono rette da nessuna regola giuridica.379 In se stessa però, 
la circostanza delle questioni politiche non è da considerarsi 
come utile ad escludere un controllo giurisdizionale europeo.  
   Benché sia fuori discussione la competenza dell’organo di 
controllo della CEDU, comunque questo controllo non è 
illimitato.380 La creazione giurisprudenziale della teoria del 
margine di apprezzamento, è un argomento sufficientemente 
idoneo a dimostrare l’esistenza di limiti. Infatti è vero che, sia 
l’estensione, sia la portata nonché la natura del controllo, sono 
                                                           
377 Ibidem. 
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une réserve concernant le paragraphe 1er de l’article 15 en ce sens, d’une parte, que 
le circonstances énuméré par l’article 16 de la Constitution pour sa mise en oevre, 
par l’article 1er de la loi du 3 avril 1878 et par la loi du 9 aout 1849 pour la 
déclaration de l’état de siège, par l’article 1er de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 pour 
la déclaration de l’état d’urgence et qui permettent la mise en application de ces 
textes , doivent etre comprises comme correspondant à l’objet de l’article 15 de la 
Convention et, d’autre part, que pour l’interprétation et l’application de l’article 16 
de la Constitution de la République, les termes « dans la stricte mesure où la 
situation l’exige » ne sauraient limiter le pouvoir du Président de la République de 
prendre « les mesures exigés par les circonstances ».       
379 Confronta le osservazioni del giudice KELLOG nel caso delle Zone franche, C.P.J.I., 
serie A, n° 24, HUDSON, op. cit., vol. II, pag. 507: “ In passing upon a political 
question there is no rule or principle of law, no norm of equity, justice or even good 
conscience, which the court can apply; for, unless limited by treaties, the power of a 
State in this domain is unlimited”. 
380 ERGEC R., op. cit., pag. 331. 
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condizionate dal modo di intendere ed interpretare questa 
teoria.381  
   Certamente il controllo posto in essere dagli organi europei 
fornisce un’importante garanzia per il rispetto dei diritti umani 
anche in tempo di crisi, c’è da dire però, che pure questo tipo di 
controllo presenta particolari problematiche. 
   Uno dei modi per giungere di fronte alla Corte europea dei 
diritti dell’uomo infatti, consiste nel ricorso interstatale.382 
Questo tipo di ricorso però, presenta la caratteristica di essere 
spesso subordinato ad una serie di considerazioni politiche. In 
tal modo però, la tutela dei diritti di libertà rischia di passare in 
secondo piano.383 
   Anche nel caso del ricorso individuale384 però, emergono tutte 
la debolezze del controllo europeo.385 Infatti il ricorso 
individuale è subordinato al previo esperimento delle vie di 
ricorso interne, condizionato quindi dalla velocità con la quale il 
singolo può ottenere una pronuncia sulla questione, cosa che 
diviene più problematica proprio in periodi di crisi.386 
      Il controllo operato dagli organi europei può essere di duplice 
modalità: preventivo o a posteriori.  
   E’ da escludere che il controllo preventivo possa essere 
applicato in ambito internazionale poiché interessa aspetti della 
sovranità statuale che gli Stati non accettano di devolvere ad 
organi esterni.387 D’altro canto, il tipo di controllo preventivo, 
che non è presente nemmeno in diritto interno, non si prevede a 
maggior ragione in ambito internazionale, nel campo della tutela 
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dei diritti umani.388 Sarebbe illusorio attendersi che gli Stati 
accettino di limitare la propria sovranità concedendo ad un 
organo esterno di decidere preventivamente la legittimità di una 
loro azione.389 
   Considerazioni diverse devono essere invece effettuate per 
quanto riguarda non un vero e proprio controllo preventivo, ma 
piuttosto un sistema di pubblicità, che informi gli organi europei 
in senso puramente consultativo, ma che lasci poi lo Stato libero 
di trarre le proprie conclusioni.390  
   Gli organi della Commissione e della Corte, sarebbero esclusi 
però da questo tipo di competenza consultiva. Un loro intervento 
in tal senso infatti potrebbe compromettere la libertà della 
decisione successiva. Commissione e Corte sono infatti gli stessi 
organi deputati anche al controllo successivo all’applicazione 
della clausola di deroga.391 
   La soluzione più appropriata sembra consistere invece nella 
previsione di un sistema di controllo a posteriori. A questo 
proposito le posizioni di Van Dijk e Van Hoof sono piuttosto 
importanti. La Commissione e la Corte, secondo l’opinione dei 
due autori, evitando di giudicare rispetto a questioni 
propriamente politiche, non sarebbero gli organi idonei a farsi 
carico del controllo.392 Si finirebbe altrimenti con il concedere 
agli Stati un margine d’apprezzamento troppo esteso, pericoloso 
per la tutela dei diritti di libertà.393 
   Prima di tutto, il compito di effettuare il controllo spetterebbe 
al Comitato dei Ministri. Così il Segretario Generale sarà tenuto 
ad inviare nel più breve tempo possibile al Comitato dei Ministri, 
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la comunicazione dell’avvenuta deroga ai sensi dell’articolo 15, e 
quest’ultimo deciderà a maggioranza dei due terzi se la deroga 
sia conforme o meno alla Convenzione.394 La teoria dei due 
autori sembra mettere in evidenza come, la competenza della 
Corte e della Commissione, si collochi in una posizione 
sussidiaria rispetto a quella degli altri due organi.395  
   Questo ragionamento parte da una premessa erronea: quella 
dell’inadeguatezza della Corte e della Commissione ad occuparsi 
del controllo sull’ipotesi di deroga. In particolar modo 
l’inidoneità di tali organi a giudicare su questioni politiche.396  
   La teoria suddetta, consiste in una trasposizione in diritto 
internazionale, della teoria delle “questioni politiche”,397 spesso 
invocata in diritto interno per sottrarre l’esercizio dei poteri di 
necessità dal sindacato giurisdizionale. In realtà, una soluzione 
di questo tipo, può essere condivisa soltanto in parte.  
   Da un lato è possibile sostenere che effettivamente i due organi 
siano in un certo senso inadatti a valutare tale tipo di questioni. 
Tutto ciò sarebbe dimostrato dall’elaborazione della teoria del 
margine d’apprezzamento con la quale si sottrae in parte, dal 
sindacato degli organi europei, quelle questioni che possono 
essere meglio apprezzate dalle autorità nazionali.398  
L’elaborazione di tale teoria infatti, sarebbe stata del tutto inutile 
qualora gli organi europei si fossero ritenuti perfettamente in 
grado di valutare tutte quelle situazioni in cui sono implicate 
decisioni di carattere politico.  
   Dall’altro lato però, non si può giungere fino a privare 
completamente di controllo giurisdizionale, tutti quei casi in cui 
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sono implicate questioni  politiche.399 In altri termini, accettare 
tale conclusione, significherebbe privare delle garanzie 
necessarie i diritti di libertà.  
   Il concetto di questioni politiche è infatti piuttosto vago. Tutte 
le volte che si impiegano concetti vaghi, si apre la strada ad una 
pluralità di diverse interpretazioni tutte astrattamente plausibili. 
Il giudice dovrà quindi operare una scelta tra queste 
interpretazioni, e in questa scelta certamente giocheranno 
certamente un ruolo importante anche le sue convinzioni 
politiche.400  
   Il controllo giurisdizionale pare essere dunque maggiormente 
auspicabile, rispetto a quello politico. Infatti, le decisioni degli 
organi politici spesso prendono come già detto, in 
considerazione questioni politiche, ideologiche, strategiche.401 
   Il Comitato dei ministri, in quanto organo politico, non è al 
riparo da questo pericolo, nonostante la previsione dell’articolo 
32 della Convenzione che imporrebbe un approccio strettamente 
giuridico.402  
   Il fatto che quest’organo abbia un carattere essenzialmente 
politico, non gli conferisce nemmeno quell’autorità della quale 
invece beneficiano gli organi giurisdizionali.403 Infatti, 
specialmente in ambiti così delicati come quelli riguardanti 
l’articolo 15, le decisioni di un organo politico possono essere 
tacciate di scarsa oggettività rispetto a quelle decisioni prese 
invece da un organo giurisdizionale.404 Ciò avviene senza dubbio 
per l’indipendenza e l’imparzialità che un giudice riesce a 
                                                           
399 Ibidem. 
400 Sul ruolo quasi politico del giudice, particolarmente nell’applicazione del 
principio di proporzionalità, ERGEC R. op. cit., pag. 386.  
401 Ibidem. 
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garantire. Pertanto, le opinioni di chi riconosceva un ruolo 
preponderante al Comitato dei Ministri, nella fase del controllo, 
non possono essere del tutto accolte.405 Inoltre le caratteristiche 
che il controllo del Comitato avrebbe, sarebbero molto simili a 
quelle svolte dall’assemblea parlamentare. 
   Tuttavia, le conclusioni di Van Dijk e Van Hoof, hanno il 
merito di dare importanza al controllo d’ufficio. Il ruolo del 
Segretario Generale in particolare, acquista una rilevanza 
fondamentale. Quella cioè di attivarsi d’ufficio, in situazioni 
nelle quali nessuna comunicazione sia pervenuta in ordine alla 
scelta dello Stato di derogare alla Convenzione.406 Inoltre, nel 
momento in cui questo organo invece riceva l’avviso di deroga, 
dovrebbe poter comunicare allo Stato derogante, tutti quegli 
elementi che risultino in contrasto con la Convenzione.407  In 
più, se entro un certo termine lo Stato non si attiva per 
conformare la propria azione alle indicazioni provenienti dal 
Segretario, quest’ultimo dovrebbe avere la possibilità di 
chiamare in causa la Commissione perché operi il controllo.408 
Una soluzione del genere presenterebbe il vantaggio di 
depoliticizzare il ricorso agli organi di controllo.409 
   
 
3.1. Il ruolo di controllo delle assemblee 
parlamentari  
  
  Tutte queste considerazioni precedenti, enfatizzano 
l’importanza di un controllo giurisdizionale nell’ambito delle 
deroghe ex articolo 15. E’ però vero che non si può sottovalutare 
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il ruolo degli organi politici come in particolare quello delle 
assemblee parlamentari. Anche tale controllo però, presenta 
delle problematiche.   
   C’è da tenere presente infatti che, se è vero che il governo deve 
certamente rispondere anche di fronte al parlamento410 per le 
decisioni prese, di fatto i parlamenti non si rivelano all’altezza di 
colmare le lacune causate da un insufficiente controllo 
giurisdizionale interno.411  
   In parte le ragioni di questa debolezza del controllo 
parlamentare di fronte al governo, sono da ricercare nel modo in 
cui sono articolati i rapporti tra i due organi, nelle democrazie 
moderne.412 In situazioni di emergenza soprattutto, è difficile se 
non impossibile che la maggioranza parlamentare si distacchi 
dall’azione che il governo ha deciso di intraprendere. Sembra al 
contrario- che le circostanze di grave crisi- siano il momento in 
cui si forma maggiormente un sentimento di unità nazionale, e 
quindi il parlamento sarebbe portato ad accordare il proprio 
consenso quasi incondizionato al governo.413 Da questo punto di 
vista il controllo parlamentare risulterebbe meramente teorico e 
soprattutto finirebbe con il considerare soprattutto ragioni 
politiche piuttosto che la tutela delle libertà riconosciute dalla 
Convenzione.414 
   Alcuni sostengono che il parlamento non sia altro che 
“l’interprete privilegiato dell’opinione pubblica” e che il vero 
controllo risieda proprio in quest’ultima.415 D’altra parte però, in 
tempi di crisi anche l’opinione pubblica si trova in una 
condizione psicologica particolare.  
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   L’insicurezza generata dalla situazione di emergenza e diffusa a 
livello nazionale, si riversa poi, anche sui sentimenti dell’organo 
giurisdizionale interno, che non è certamente immune da questo 
genere di condizionamenti.416 
   In effetti, una delle “sanzioni” più temute nell’ambito dei diritti 
umani, è quella proveniente dall’opinione pubblica. In 
quest’ottica dunque, l’assemblea parlamentare ha su di sé una 
forte responsabilità.417 
   Da tali considerazioni si può quindi concludere che, perché la 
garanzia del controllo sulla deroga esercitata dal governo sia 
reale, il controllo giurisdizionale e il controllo parlamentare, da 
soli non sono sufficienti. Sarebbe auspicabile quindi un sistema 
di controllo che coinvolga entrambi gli organi. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
416 Come ha scritto ALEXANDER: “Courts have the greatest difficulty defending 
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CAPITOLO 4 
LA NECESSITA’ DELLE CLAUSOLE DI 
DEROGA 
 
   Gli strumenti internazionali che tutelano i diritti umani, se da 
un lato riconoscono un diritto, dall’altro prevedono limitazioni al 
diritto stesso. Sono estremamente rare le ipotesi di diritti 
assoluti.418 In generale, la sicurezza nazionale e l’ordine pubblico 
sono alcune delle situazioni in cui, uno Stato democratico, si 
considera legittimato a restringere la portata di un diritto 
individuale precedentemente riconosciuto.419 
   Si potrebbe pensare che le nozioni di guerra o di “pericolo 
pubblico minacciante la vita della nazione”, alle quali si fa 
riferimento nell’articolo 15, possano essere ricomprese 
all’interno delle ipotesi di “sicurezza nazionale”, “ordine 
pubblico” o “integrità territoriale” che già consentono limitazioni 
particolari. Di fatto però, tali restrizioni non sembrano da sole 
sufficienti a porre rimedio a tutte quelle situazioni di emergenza 
eccezionali, che invece giustificano il ricorso all’articolo 15, 
pertanto non è corretto pensare che sia superflua la presenza di 
tale clausola di deroga.420 
   La circostanza che, sia nel caso della deroga che in quello delle 
limitazioni, le condizioni di esercizio e le garanzie contro 
eventuali abusi risultano essere praticamente le stesse, ha 
portato alcuni a dubitare dell’utilità di una clausola come quella 
dell’articolo 15.421 In sostanza, sembrerebbero essere più che 
sufficienti le restrizioni particolari. In effetti, osservazioni di 
questo tipo sono state avanzate soprattutto in occasione della 
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redazione dei lavori preparatori del Patto sui diritti civili e 
politici. Alcuni Stati hanno sostenuto che la previsione di una 
clausola specifica di deroga non fosse necessaria.422 
Sembrerebbe infatti che l’articolo 15 sia in parte assorbito dalle 
restrizioni particolari. 
   Effettivamente da un lato si potrebbe concordare con questa 
opinione. Se si osserva infatti la stessa struttura dei limiti 
ordinari al godimento dei diritti, previsti nella Convenzione, si 
nota come non ci si limita a lasciare allo Stato una facoltà 
arbitraria di restringere la portata di un diritto. Al contrario, si è 
voluto affiancare a queste clausole il criterio della 
proporzionalità, quale criterio attraverso cui è possibile impedire 
una lesione illegittima di un diritto fondamentale.423 Non si 
stabilisce perciò, soltanto un limite al godimento di determinati 
diritti, ma si sancisce anche una limitazione al limite stesso. In 
altri termini, si prevede un  punto di confine, oltrepassato il 
quale non si potrebbe più parlare di restrizione legittima, bensì 
di ingerenza arbitraria nel diritto. Si può dire quindi, che il 
requisito della proporzionalità e quello della “necessità in una 
società democratica”, svolgono la stessa funzione che spetta al 
criterio di “stretta misura in cui la situazione lo esige” 
nell’articolo 15, quello cioè di fissare un limite oltre il quale tutte 
le limitazioni risulterebbero arbitrarie e illegittime.424  
   Partendo da queste considerazioni, si dovrebbe concludere 
concordando con chi sostiene la superfluità della clausola di 
deroga. E’ vero però, che il concetto di deroga ex articolo 15, non 
coincide del tutto con i limiti particolari. 
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   Al di là dei tratti in comune infatti, le restrizioni e la clausola di 
deroga presentano differenze notevoli. Accennando brevemente 
a ciò che è già stato ricordato in precedenza, in primo luogo le 
restrizioni devono essere tassativamente previste dalla legge,425 
cosa che non accade per la deroga. In secondo luogo le 
restrizioni operano in tempi, per così dire, normali,426 laddove 
invece la deroga svolge la sua funzione in una situazione 
straordinaria. Di conseguenza le misure imposte a seguito di una 
deroga non possono che essere temporanee. Certamente però, la 
differenza maggiore che si presenta tra le due ipotesi, è il grado 
di ingerenza nella sfera dei diritti. Se le restrizioni non possono 
realizzare un’incisione nella sostanza del diritto,427 la deroga 
invece determina un effetto molto più profondo sul diritto 
garantito, tanto da poter essere equiparata ad un’abrogazione, 
seppur temporanea. Paralizza completamente la norma sulla 
quale incide.428 Questa, oltre ad essere la differenza principale 
tra le misure derogatorie e le semplici restrizioni, è anche la 
ragione che spiega l’esigenza di inserire una disposizione 
ulteriore, nonostante la presenza di limitazioni particolari. Se 
non vi fosse nessuna differenza di significato tra le due tipologie 
di clausole, sarebbe stato inutile l’inserimento dell’articolo 15.429 
   Esistono alcuni diritti che, nel Patto sui diritti civili e politici e 
nella Convenzione interamericana dei diritti dell’uomo, 
rientrano tra quelli inderogabili, ma che possono al tempo stesso 
essere legittimamente incisi da limitazioni.430 L’articolo 15 è 
pensato per tutti i casi di maggior gravità rispetto a quelle che 
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429 R. ERGEC, op. cit., pag. 35. 
430 Ibidem. 
110 
 
giustificano il ricorso a delle restrizioni particolari;431 assume 
significato proprio quando la semplice limitazione del diritto 
non risulta più sufficiente a fare fronte alla situazione.432 Detto 
ciò si può concludere affermando che la deroga svolge una 
funzione propria e separata rispetto a quella dei limiti specifici.  
   La sua ragion d’essere nonché l’utilità, si percepisce non 
soltanto nel suo rapporto con il regime delle restrizioni, ma 
anche sotto un ulteriore aspetto, che ha a che fare con la 
struttura stessa della Convenzione. I diritti ivi riconosciuti, si 
articolano infatti in tre diverse categorie.433 Una prima categoria 
di diritti suscettibili di deroga, una seconda categoria di diritti 
assoluti ed inderogabili, ed infine una terza categoria  di diritti 
che possono essere incisi dalla previsione dell’articolo 15. I diritti 
che rientrano in quest’ultima categoria, possono essere limitati o 
sospesi solo in applicazione dell’articolo 15.434 Si tratta di diritti 
per i quali non sarebbe prevista nessuna limitazione specifica. È 
chiaro quindi che la clausola di deroga non può essere 
considerata come clausola meramente superflua ma, al contrario 
di ciò che può apparire ad una prima analisi, possiede un suo 
significato specifico.435 Infatti, l’utilità dell’articolo 15 emerge su 
due fronti: da un lato viene applicata in tutte quelle situazioni 
eccezionali che richiedono un intervento più profondo nella 
sfera del diritto, rispetto a quanto non sia possibile fare 
attraverso le semplici limitazioni, dall’altro costituiscono l’unico 
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fondamento che legittima la limitazione di tutti quei diritti per i 
quali non è prevista nello specifico.436 
   Se tutti questi argomenti riescono a dimostrare l’utilità e la 
funzione che deve essere attribuita all’articolo 15 nell’ambito 
della tutela dei diritti umani, non dimostrano però la sua 
necessità.437   
   Si può arrivare ad affermare invece, non soltanto che la 
clausola di deroga svolga una funzione utile all’interno della 
Convenzione, ma che addirittura la sua presenza sia da ritenersi 
necessaria per la tenuta di tutto il sistema di tutela dei diritti 
umani. 
   Da questo punto di vista, l’importanza della clausola di deroga 
può essere forse apprezzata meglio in un breve confronto tra le 
diverse carte che tutelano i diritti umani a livello internazionale.  
   Nella maggior parte dei casi, le carte internazionali prevedono 
la possibilità di sospendere legittimamente il rispetto di alcuni 
dei diritti umani sanciti.438 Come ho già anticipato, il riferimento 
è, oltre alla CEDU con l’articolo 15, anche al Patto sui diritti civili 
e politici e alla Convenzione interamericana all’articolo 27. Il 
fatto che i tre documenti presentino la stessa comune 
caratteristica certamente ha dell’importanza. La ragione può 
essere attribuita al fatto che una clausola del genere sia un 
mezzo indispensabile per conferire una certa elasticità a questo 
tipo di strumenti, in modo che si adattino meglio a situazioni 
emergenziali, ma anche al fine di facilitarne la ratifica da parte 
degli Stati.  
   Al contrario, sembrerebbe invece invertire questa tendenza 
comune la Carta africana dei diritti umani, che non presenta 
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nessuna clausola di tale tipo.439 Il fatto stupisce ancor di più se si 
considera quanto frequente sia in Africa il ricorso allo stato 
d’emergenza.440 Proprio l’assenza però, si rivela punto chiave 
attorno al quale  operare alcune considerazioni interessanti in 
merito alla necessità e alla ratio della clausola. 
   L’idea che alcuni hanno proposto, è che la previsione di uno 
strumento di sospensione temporanea della tutela dei diritti 
quale è la deroga, possa determinare di fatto una tutela 
equivalente se non addirittura superiore rispetto alla sua 
assenza.441 La deroga verrebbe considerata come una vera e 
propria garanzia volta alla prevenzione di abusi, piuttosto che 
come un mezzo da utilizzare da parte degli Stati per legittimare 
la violazione di diritti umani.  
      Si possono a questo proposito individuare due diverse 
posizioni: una in favore della presenza di una clausola, l’altra 
contraria. 
   Le opinioni contrarie alla previsione di una clausola di deroga, 
utilizzano come argomento a loro favore, il fatto che in diritto 
costituzionale interno durante il corso del novecento, il ricorso 
da parte dei governi ai poteri eccezionali è stato all’origine di 
derive autoritarie che hanno portato all’affermarsi di Stati 
totalitari.442 L’obiezione più comune sollevata contro la clausola 
derogatoria, coincide con il timore che gli Stati potrebbero 
infatti avvantaggiarsi di una situazione di emergenza in cui il 
proprio potere sia minacciato, per negare la tutela dei diritti 
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umani più fondamentali.443 In molti casi la crisi potrebbe venire 
usata come pretesto per perpetrare gravi violazioni di diritti 
umani.  
   In effetti, l’inevitabile impiego di concetti vaghi nella 
formulazione della disposizione, la rende in astratto suscettibile 
di prestarsi ad abusi.444 Per questo motivo si è fortemente 
dubitato della opportunità di inserire una simile previsione nella 
Convenzione. In realtà però, il semplice fatto che una 
disposizione presenti il pericolo di dar luogo ad abusi, non ci 
permette di contestarne la necessità.445 Al contrario ci si 
dovrebbe domandare se la sua assenza non determini delle 
conseguenze per il rispetto dei diritti ancora più gravi.446 La 
clausola in questione infatti, prevede degli elementi che 
consentono di scongiurare il realizzarsi di eventuali abusi, 
inoltre esiste tutta una serie di diritti ai quali non è possibile 
derogare nemmeno in casi di emergenza.447 
      In ambito nazionale il ricorso all’eccezione di necessità ha 
conosciuto una vasta applicazione, e in alcuni casi ha dato luogo 
a quelle degenerazioni autoritarie già menzionate. Nonostante le  
legittime preoccupazioni sorte a seguito di questi episodi nei 
confronti dello stato di eccezione, si deve precisare che 
l’esistenza di una situazione di emergenza non  possa essere 
considerata come una scusa per ignorare la legge, ossia uno 
strumento che consenta di giustificare la lesione illegale di diritti 
sanciti, bensì come una causa legittima di restrizione e 
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limitazione di determinati diritti riconosciuti, volta a temperare 
il rigore della legge scritta.448  
   Bisogna quindi riconoscere l’importanza dell’esistenza di una 
clausola di deroga che, essendo prevista esplicitamente, si 
applichi in circostanze eccezionali; a patto che i principi che la 
regolano, siano rispettati.449 Addirittura, il ricorso allo stato di 
necessità sarebbe indispensabile, in quanto non è possibile 
pensare di difendere l’esistenza dello Stato, in circostanze 
difficili che lo minacciano, continuando ad osservare le regole 
vigenti in tempi ordinari.450  
   Se le perplessità e le apprensioni riguardo alla clausola di 
deroga esistono già a livello nazionale, la preoccupazione diventa 
ancora più forte a livello internazionale. In questo caso infatti, 
l’apprezzamento riguardo all’esistenza di una situazione di 
emergenza eccezionale, e quindi la decisione di sottrarsi 
all’applicazione di determinate regole, dato il sistema 
decentralizzato, sarebbe lasciata all’esclusivo e unilaterale 
apprezzamento da parte dello Stato stesso.451 Il fatto però che a 
livello nazionale sia prevista in più ordinamenti una clausola di 
questo tipo,452 dimostra che la necessità dell’articolo 15 può 
essere apprezzata in quanto traduce una realtà, trasportando sul 
piano internazionale una possibilità già esistente negli 
ordinamenti costituzionali degli Stati parte.453 Se gli Stati 
possono sospendere il godimento dei diritti fondamentali e delle 
libertà, per far fronte a situazioni eccezionali, sarebbe irrazionale 
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il fatto che non possa avvenire la stessa cosa anche a livello 
internazionale. La previsione pare dunque essere così 
necessaria, da figurare in uno strumento a carattere vincolante, 
assicurato da un meccanismo di controllo, quale è la CEDU. 454 
   Secondo questa corrente di pensiero, non è possibile affermare 
che la clausola sia in contrasto con il principio democratico, al 
contrario deve essere vista come una disposizione che lo 
protegge.455 Uno Stato che avverta di essere minacciato da un 
pericolo eccezionale, potrebbe arrivare derogare di fatto a certi 
diritti umani, dando in questa ipotesi luogo a possibili abusi nel 
suo esercizio. Gli organi europei non si sono limitati dunque 
semplicemente a piegarsi di fronte ad una realtà, ma hanno 
anche voluto evitare il danno che si sarebbe potuto creare con un 
ricorso indiscriminato alla deroga.456 
   Nel fatto che alla disposizione di deroga siano affiancati tutta 
una serie di condizioni e controlli particolarmente stringenti, 
deve essere individuata la garanzia per la tenuta del sistema di 
tutela dei diritti umani. 
   Non è dunque la presenza, quanto piuttosto l’assenza 
dell’articolo 15 a dover costituire motivo di preoccupazione. La 
clausola di deroga non risulta infatti estranea ed incompatibile 
con il concetto di stato di diritto come potrebbe sembrare ad un 
primo sguardo. In realtà, è proprio grazie alla previsione di uno 
strumento del genere, operante in casi di emergenza eccezionale, 
che è possibile apportare dei correttivi alle regole vigenti in 
tempi ordinari, riducendo il rischio di possibili abusi. La 
presenza della clausola garantisce, stabilendo chiaramente le 
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condizioni del suo esercizio, la sopravvivenza dello stato di 
diritto. La modifica delle regole ordinarie introdotta dalla 
deroga, in quando esclusivamente temporanea, sospende il 
pieno godimento di determinati diritti, senza però mai 
sopprimerli del tutto. Da questo punto di vista quindi, lo stato di 
diritto non viene messo a repentaglio dall’inserimento della 
clausola derogatoria.457  
   Per evitare che si verifichino violazioni continuate delle regole 
ordinarie, si prevede dunque uno strumento capace di adattarsi 
alle nuove circostanze di fatto. Lo Stato dovrà quindi 
temporaneamente sacrificare la lettera della disposizione per 
salvaguardarne lo spirito.458 Il potere di dichiarazione dello stato 
di emergenza non è da considerarsi come lesivo di diritti umani, 
ma al contrario rappresenta una sorta di dovere di intervento da 
parte dello Stato.459 Infatti, in momenti in cui lo Stato versa in 
situazioni di crisi, è indispensabile uno strumento, legalmente 
previsto, che sia in grado di regolare in maniera rigorosa il 
ricorso ai poteri eccezionali. La clausola dovrà quindi rispondere 
a tutta una serie di garanzie. 
   Nel continente africano, tristemente noto per lo scarso livello 
di tutela dei diritti umani, la Commissione africana ha sollecitato 
gli Stati ad adottare delle misure, nell’ordine di giungere ad una 
costruzione di un ambiente in cui i diritti umani possano essere 
floridi.460 Ci si potrebbe allora chiedere se l’assenza di una 
clausola di deroga non renda di fatto impossibile il 
raggiungimento di questo obiettivo.461 
    La Commissione africana ha interpretato in maniera del tutto 
particolare l’assenza di una clausola di deroga e questa 
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interpretazione ha dato origine ad una giurisprudenza 
sufficientemente consolidata.462  
   In particolar modo, esistono due casi dai quali si può dedurre 
la posizione della Commissione. Uno di questi due casi è quello 
nigeriano. 
   “In contrast to other international human rights instruments, 
the African Charter does not contain a derogation clause. 
Therefore limitations on the rights and freedoms enshrined in 
the Charter cannot be justified by emergencies or special 
circumstances. The only legitimate reasons for limitations of 
the rights and freedoms of the African Charter are found in 
article 27 (2), that is, that the rights of the Charter ‘shall be 
exercised with due regard to the rights of others, collective 
security, morality and common interest’.  
   The justification of limitations must be strictly proportionate 
with an absolutely necessary for the advantages which follow. 
Most important, a limitation may not erode a right such that 
the right itself become illusory.”463 
   
   L’altro caso che vale la pena di ricordare è quello del Sudan. 
Nello specifico, in questa occasione la Commissione sostiene che 
l’assenza di una clausola di deroga nella Carta africana, sia 
ragionevole, in quanto non si può ammettere che la restrizione 
di determinati diritti umani, venga utilizzata come soluzione ai 
problemi nazionali.464 In particolar modo, il rispetto dei diritti 
umani non può rappresentare un pericolo per uno Stato 
democratico.465  
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Viene detto infatti: 
    
   “The Commission has established the principle that where it is 
necessary to restrict rights, the restriction should be as minimal 
as possible and not undermine fundamental rights guaranteed 
under international law.” 466 
 
   La soluzione presentata dalla Commissione, considera la 
clausola di deroga come un’opzione già prevista nella clausola 
generale di restrizione dei diritti umani.467 Si parla quindi 
dell’esistenza di una deroga di fatto piuttosto che di una deroga 
legale, operante alle stesse condizioni delle restrizioni, vale a 
dire: interpretazione restrittiva, necessità, proporzionalità.468 In 
questo modo però, non si fa altro che enfatizzare il tratto 
comune che le restrizioni hanno con le deroghe: entrambi i 
concetti infatti, presentano la necessità che la protezione legale 
non sia completamente messa da parte ma semplicemente 
posticipata. Invece come ho già detto, ci sono differenze anche 
importanti tra le nozioni di restrizione e di deroga, nonostante le 
similitudini che a prima vista potrebbero apparire.469 
   La specificità della deroga consiste nella presenza di quattro 
elementi: necessità, proporzionalità, inviolabilità e temporalità. 
Con riguardo specifico alla inviolabilità per esempio, nella Carta 
africana non esiste nessuna lista di diritti inderogabili.  
   L’altra differenza fondamentale tra l’ipotesi di deroga e il 
regime di una semplice restrizione, attiene alla presenza di 
garanzie maggiori che circondano il fenomeno derogatorio.470 
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Proprio la presenza di queste garanzie sembra essere la ragione 
per la quale un sistema nel quale sia assente una clausola 
derogatoria può essere considerato un sistema meno sicuro per 
la protezione dei diritti umani. Nello specifico, le garanzie cui mi 
riferisco sono: in prima battuta la presenza di un controllo di 
necessità rispetto al ricorso alla deroga, in secondo luogo un 
controllo di proporzionalità delle misure adottate, una verifica 
della temporaneità della deroga ed infine la presenza di una lista 
di diritti considerati inderogabili.471 
   Dall’altro lato invece, le restrizioni non sono affiancate da un 
sistema così completo di garanzie. Certamente anche qui è 
presente un controllo sulle misure limitative di diritti, ma in 
questo caso ci si limita esclusivamente a valutare la necessità del 
ricorso ad una limitazione e a verificarne la proporzionalità. La 
complessità del controllo non è certamente paragonabile a 
quella riguardante la clausola di deroga.472 
   Proprio laddove è completamente assente una clausola 
derogatoria, è più facile osservare l’importanza assegnatale da 
parte di determinati organi internazionali. L’assenza a livello 
regionale, nel continente africano, di una clausola di deroga, ha 
l’effetto di incoraggiare gli Stati a non adottarne una, con 
conseguenze negative sul piano della tutela dei diritti umani.473 
Laddove non esistono clausole di deroga, né a livello nazionale 
né a livello internazionale, uno Stato può restringere le libertà 
civili e democratiche. La razionalità del sistema di garanzie che 
circondano le clausole di deroga, milita in favore della sua 
insostituibilità con un sistema diverso ed in particolar modo con 
le clausole di limitazione.474 
                                                           
471 Ibidem. 
472 Ibidem. 
473 Ibidem. 
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120 
 
      Inoltre, dello stesso avviso sembra essere la commissione sui 
diritti umani delle Nazioni Unite, che si esprime in favore della 
fissazione di una clausola di deroga, addirittura invitando gli 
Stati che non possiedono nel loro ordinamento interno nessuna 
clausola del genere, ad adottarne una, ed accanto a questa 
prevedere anche un sistema di garanzie che ne regolino il 
ricorso.475 Infine, altra raccomandazione, mira ad assicurarsi che 
gli Stati si avvalgano della deroga solo in situazioni di 
eccezionale gravità.476 Tutto questo sembra suggerire agli Stati 
di non accontentarsi di una clausola generale di limitazione dei 
diritti, per far fronte a tutti quei casi in cui le circostanze si 
presentano come eccezionalmente gravi.477     
   Ci si potrebbe chiedere quale sia l’utilità di prevedere una 
clausola di deroga nell’ambito del sistema regionale di tutela dei 
diritti umani, qualora simili clausole fossero già presenti nei 
sistemi costituzionali interni degli Stati. Si potrebbe pensare 
infatti che sia sufficiente per un adeguato sistema di tutela, che 
le clausole di deroga siano adottate a livello interno. Infatti, se 
agli Stati parte non è permesso di adottare disposizioni che 
stabiliscano un livello inferiore di tutela dei diritti umani, 
rispetto allo standard fissato dal trattato, è però al contrario 
possibile che questi prevedano una tutela maggiore.478 In realtà 
una certa uniformità a livello regionale sarebbe auspicabile. La 
Commissione Africana altrimenti potrebbe, nel tentativo di 
eliminare le differenze tra quelli Stati le cui costituzioni 
prevedono una clausola di deroga e quelli che invece ne sono 
sprovvisti, giungere ad abbassare il grado di tutela garantito in 
                                                           
475 Ivi, p. 154.  
476 Ibidem. 
477 Ibidem. 
478 Ibidem. 
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sede decisoria. Realizzando così un livellamento verso il basso 
della protezione legale.479 
   A questo proposito, ci si potrebbe chiedere se la Corte africana 
di fatto non possa intervenire stabilendo un criterio uniforme di 
tutela dei diritti, in via giurisprudenziale.480 Per raggiungere un 
tale obiettivo però, la Corte dovrebbe dimostrare che esiste una 
certa convergenza tra le varie costituzioni degli Stati africani, in 
merito a questo punto. In effetti, la maggior parte degli Stati 
africani contiene clausole del genere.481 
   Inoltre, per concludere, considerando sempre l’esempio della 
Carta africana, l’assenza di una clausola specifica non 
impedirebbe comunque l’esercizio della possibilità di 
derogare.482  Al contrario, gli Stati parte beneficiano di un potere 
di ingerenza maggiore nei diritti, grazie a quelle clausole che 
consentono un’interferenza illimitata dello Stato nel diritto. 
Esistono infatti negli articoli dall’8 al 14 della Carta africana, 
tutta una serie di eccezioni ai diritti riconosciuti. Addirittura 
sembrerebbe che queste eccezioni possano arrivare fino a 
svuotare del suo significato il diritto stesso. Gli Stati avrebbero 
in questi casi una competenza puramente discrezionale nel 
sospendere le libertà riconosciute.483  
   La clausola di deroga offre invece delle garanzie più efficaci 
perché sono previste nello specifico le circostanze in base alle 
quali è consentito esercitare la facoltà di deroga. La previsione di 
queste circostanze racchiude entro limiti precisi la deroga, 
prevedendo il carattere della proporzionalità nelle misure che si 
                                                           
479 Ibidem. 
480 Ivi. pag. 158. 
481 Es. vedi Costituzione del Gabon, artt. 49- 50; Costituzione del Djibouti, art. 62; 
Costituzione della Costa D’avorio, art. 43; Costituzione del Congo, art. 109; 
Costituzione delle Comores, art. 45; Costituzione della Guinea, art. 74; Costituzione 
di Capo Verde, art. 293; Costituzione delle Mauritius, art. 18; Costituzione del Sud 
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decide di adottare in concreto, e impedisce che la deroga 
riguardi determinati diritti considerati intangibili anche in stati 
d’emergenza.484  
   È da ricercare dunque nella presenza di questo articolato 
sistema di garanzie, affiancato poi ad un controllo da parte di un 
organismo terzo ed imparziale come avviene nell’ambito della 
CEDU, la sicurezza contro un esercizio improprio della deroga.  
La presenza di una clausola sarebbe perciò necessaria e 
preferibile in un sistema di tutela dei diritti umani. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
484 Ibidem. 
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CONCLUSIONE 
 
   Alla luce delle considerazioni svolte in questo lavoro, posso 
concludere affermando l’utilità della clausola di deroga nel 
sistema di tutela dei diritti umani.  
   Se è vero da un lato che i diritti umani possono essere sospesi 
in periodi di particolare emergenza, è altrettanto vero che 
esistono forti garanzie idonee alla prevenzione di possibili abusi 
da parte degli Stati. Questi ultimi non possono quindi servirsi di 
tale facoltà ex articolo 15 per venir meno arbitrariamente ai 
propri obblighi. 
   La modalità in cui la disposizione è formulata, non consente 
semplicemente la possibilità di sottrarsi dal rispetto di 
determinati articoli, ma prevede anche la fissazione di 
determinate condizioni, il rispetto delle quali è fondamentale 
perché la deroga sia legittima. La previsione che l’emergenza 
debba essere eccezionale, che debba essere attuale o 
quantomeno imminente e che debba riguardare l’intera 
popolazione nel suo complesso,  esclude che lo Stato possa 
servirsi della clausola per fini diversi da quelli previsti.  
   Il controllo giurisdizionale poi, assicura il rispetto delle 
condizioni imposte dall’articolo. Di fatto, alcuni dubbi possono 
sorgere sulle caratteristiche che questo controllo assume in 
concreto, alla luce dell’elaborazione della teoria del margine 
d’apprezzamento. Gli organi europei di controllo sembrerebbero 
in qualche modo sottrarsi da questo compito, affermando che gli 
Stati siano in una posizione più idonea a decidere in merito 
all’esistenza di una situazione d’emergenza. In realtà, la teoria 
trova una giustificazione ed una ragion d’essere nel fatto che, il 
controllo implicherebbe la valutazione di una serie di questioni 
politiche che gli organi europei non ritengono di poter giudicare. 
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Inoltre gli Stati, essendo direttamente interessati 
dall’emergenza, sarebbero a conoscenza di determinati fattori 
rispetto ai quali gli organi di controllo sono tenuti all’oscuro. 
L’intento degli organi europei quindi, non è tanto quello di 
sottrarsi dal dovere di controllo, quanto piuttosto di riconoscere 
un proprio limite ed evitare di penalizzare ancora di più, lo Stato 
che già si trova a dover affrontare una situazione difficile. 
   Osservato da tale punto di vista, il sistema sembra essere 
sufficientemente garantista, anzi, certamente lo è. 
Contrariamente a quanto si potrebbe pensare ad un primo 
sguardo, le clausole di deroga non costituiscono un pericolo per 
la tutela dei diritti umani. Non si può dedurre dalla presenza 
della clausola, che i diritti umani siano rispettati solo in tempo 
di pace e che l’esistenza di un’emergenza possa far 
automaticamente passare in secondo piano la tutela della 
persona umana. Questa critica radicale al sistema di deroga non 
sembra condivisibile allo stato attuale, osservando la situazione 
europea. 
   L’assenza di una clausola nella Carta africana, è stata 
giustificata con l’argomento che, limitare determinati diritti 
fondamentali anche se in occasioni di emergenza, non sarebbe 
un rimedio né idoneo né utile a scongiurare il pericolo. Non si 
vede infatti come la sospensione di un diritto possa giovare alla 
vita dello Stato o risolvere un’emergenza. 
   “Niente è più difficile che difendere democraticamente la 
democrazia” diceva Bobbio. Questo è infatti il punto 
fondamentale della questione. E’ interessante osservare come le 
democrazie occidentali si pongano di fronte all’emergenza, e 
come tentino di risolverla. Soprattutto in una questione così 
importante attualmente, come quella del terrorismo, 
interessante è capire il modo in cui gli Stati la affrontino. Nelle 
misure messe a punto, si può apprezzare il grado di 
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democraticità di un paese. La clausola di “necessità in una 
società democratica”, è utile proprio ad evitare che siano 
applicate misure straordinarie, che incidano sui diritti umani in 
maniera incompatibile, nonostante l’emergenza, con il sistema 
democratico.  
   Ad oggi, tutte le volte che il problema del terrorismo si è 
presentato, la soluzione che si è trovata è stata senza dubbio 
proprio l’invocazione dello stato di necessità e la deroga al 
regime ordinario dei diritti umani. Posto che la clausola di 
deroga, per il modo in cui è strutturata, è idonea ad evitare abusi 
e quindi è da considerare uno strumento sufficientemente 
garantista, allo stesso tempo ci possiamo chiedere se dobbiamo 
abituarci a pensare che l’unico modo di reagire a tale emergenza, 
sia attraverso una deroga ai diritti umani. In altre parole, gli 
Stati non conoscono altre modalità per porre rimedio a questo 
problema, che non sia istaurare un sistema eccezionale? 
   Il rispetto dei diritti umani si pone davvero in antinomia alla 
lotta al terrorismo? 
La “sfida” alla quale gli Stati occidentali sarebbero chiamati, 
credo sia quella di riuscire a mettere a punto un modello, in cui 
si riesca a risolvere l’emergenza senza ricorrere ad una deroga. 
Posto che la democrazia è nata proprio in Europa, potrebbe 
esistere ed essere applicato un approccio diverso, come alcuni 
studiosi hanno osservato (human rights approach), che tenga 
conto dei diritti umani nell’affrontare l’emergenza.  
   Questo tipo di problema si è posto in realtà, non soltanto o 
meglio, non tanto per gli Stati europei, dove il sistema vigente 
effettivamente- come ripetuto più volte- è circondato da garanzie 
importanti. La problematica emerge più forte invece negli Stati 
Uniti, dove forti dubbi di legittimità sono stati avanzati riguardo 
al rispetto dei diritti umani, nel carcere di Guantanamo. Quello 
che è stato da alcuni definito il buco nero del diritto, un luogo 
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non regolato da nessuna legge, in realtà sembra un luogo in cui 
vige una determinata legislazione. Il problema  emerge proprio 
se si considera la legge vigente. Ci si rende conto infatti che la 
sospensione dei diritti umani, che rappresenta un’eccezione al 
sistema normale di tutela, si sia in realtà stabilita come regola.  
   Tale questione non è stata oggetto di analisi nel presente 
lavoro, tuttavia un approfondimento della questione 
sembrerebbe necessario, considerato il modo in cui si sta  
imponendo l’emergenza terroristica. Le particolari modalità con 
cui l’atto terroristico viene realizzato, non consentono infatti di 
stabilire, ma nemmeno di prevedere il momento in cui cesserà 
l’emergenza. Il rischio è quello che, affrontando il problema con 
l’unico strumento della deroga ai diritti umani, si vadano a 
stabilire regimi eccezionali tendenzialmente permanenti, 
mettendo quindi seriamente in discussione il significato di 
“diritti umani fondamentali”. 
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